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بسم اللّه الرحمن الرحيم 


مقدمة المحقق 
الحمد للّه ربٌ العالمين» و الصّلاة و السّلام على محمّد خاتم النبيين 
وعلى عترته الطاهرين. 


أمّا بعد ؛ فمن أشرف العلوم قدراً و أرفعها شأنا بعد العلم بالمعارف 
الالهية هو العلم بالاحكام الشرعية »و قد أصبح في عصرنا الحاضر كتاب 
المكاسب للشيخ الاعظم مرتضى الانصارى تَييعٌ محطأً للانظار و محوراً 
لابحات العلماءء :مكحن جعله محوراً لمخاضراته النقهنية هو آية الله 
العظمى السيّد محسن الطباطبائي الحكيم تي .و هذا الكتاب تقرير 
محاضراته . 

و قد شرح يبي كتاب البيع من مكاشب الشيخ الاعظم بيع على نهج 
التعليق» لكن لمّا وصل الى شروط المتعاقدين عدل عن التعليق » قال 
نفسه : 

«الى هنا انتهى ما أردنا ايراده من شرح كلمات شيخنا الاعظم ني : 
ونحن على أمر ععظيم من تشويش الفكر و قلق البال و اضطراب 
الاحوال و ارتباك الشؤون الشخصية و النوعية» كلّ ذلك من جراء الحرب 
العالمية الثانية »و لا حول و لا قوّة الا باللّه العلى العظيم . 

و بالنظر لهذا الامر العظيم العام لم ينّسع الصدر للتعليق على عبارات 
شيخنا الاعظم لْلهُ بالشرح ء بل انخذنا خطة اخرى هي أخف مؤونة 


. نهج النقاهة 
علينا و على حضّار درسناء و هو البحث في كل مسألة من مسائل هذا 
الكتاب الشريف على الاستقلال مع التعرّض لمطالب شيخنا يي على 
الترتيب الذي نهجه . و ما توفيقي الآ باللّه عليه توكّلت و اليه انيب» و هو 
حسبنا ونعم الوكيل ». ١‏ 
وعلى هذا المبنى تم يي كتاب البيع ٠‏ أمّا لا يوجد منكتاب الخيارات 
الأ وريقات من أوّله . قال ولده العزيز السيّد يوسف الطباطبائي الحكيم 
«كانت النيّة منعقدة على اتباع الجزء الاوّل منكتاب نهج الفقاهة بجزئه 
الثاني الذي هو تعليق على مباحث الخيارات من مكاسب شيخنا الاعظم 
الانصاري في فى الطبع و النشر ء و لكن سيّدي الوالد المؤلف مدّ ظله 
العالى لم يشأ أن ينشر الآن قبل أن ينظر فيه مجدّدأً » نظراً الى أنّ العهد 
على تأليفه قد بعد عدأ لايقل عن ثلائين عامّاً ٠‏ و لعل الوقت يتّسع 
والتوفيق يساعد على تجديد النظر فيه , و الله سبحانه ولى التوفيق . 
ولكو نهاك رون شرق ] لاه سك لفن ع فى و ا ل 
بتجديد النظر فيها ؛ فألحقناها بالجزء الاوّل » حبّاً للاسراع الى ابراز ما 
فيها من فوائد » و الله الموفق و المعين» و هو حسبنا و نعم الوكيل ». 
طبع هذا الكتاب لاوّل مرّة في النجف الاشرف », و جدّد نشره في قم 
المقدّسة . و قد وفقنى الله سبحانه على تحقيقه و تصحيحه بعد أن 
وفْقنى لتحقيق كتاب مصباح الفقاهة لسيّد مشائخنا السيد ابوالقاسم 
الخوئي ييِ؛ نسأل اللّه تعالى أن يتقبّل من بمنّه وكرمه أنه خير مجيب. 


جواد القِيّومى الاصنهانى 
غ44 خسنل 


كتاب البيع 


بسم اللّه الرحمن الرحيم 


الحمد لله ربٌ العالمين؛ و الصلاة و السَلام على محمّد و آله 
اللّهم انى أستعين بك؛ و استكفيك , و أتوكّل عليك. فأعنى و اكفنى . 
و كن حسبي . و لااحول و لاقرّة الأبك . 


حقيقة البيع 


مفهوم البيع 

قوله يِلْهُ : وهوفى الاصل الخ . 

لا يخفى أَنْه اذا باع زيد فرسه على عمرو بدينار» فهناك أمور : 

١‏ -العهد الواقع بين زيد و عمروء و هو التزام كل منها في نفسه ببيع 
الفرس بالدينار» و هذا الالتزام أمر حقيقي قائم في نفس كل منهماء و هو 
فعل اختياري تتعلّق به الارادة و الكراهة ‏ و هو من زيد يجاب ؛ و من 
عمرو قبول » و من زيد ابتداء » و من عمرو امضاء , فالفرق بينهما من قبيل 
الفرق بين الاعطاء و الاخذ . 

و لاجل ما بين الالتزامين المذكورين من الربط الخاص . عبّر عنهما 
بالعقد ء و الآ فالعقد ينبغي أن يعبّر به عن الربط الخاص بين العهدين» 


٠‏ نهج الفقاهة 
كأنّ أحدهما معقود بالاخر و مشدود به . و لذا شاع فى عرفنا اليوم 
قوليم اعتلامجا فده قالا داب و القبر ل يلتق أذ بدن عهها بمو سرع 
العقد لا بالعقد نفسه . 

و قد يطلق العقد على نفس البيع المسبب عن العقد بالمعنى الاوّل ‏ 
وسيأني التعرّض لذلك في كلام الشهيدين. 

" -المبادلة بي نالفرس و الدينار. فانّ الدينار بدل و الفرس مبدل منهء 
والدينار عرض و الفرس معوّض عنه . و هى نوع من الاضافة اعتباري 
محض لا ذات له في الخارج و لا وجود » و موضوعه طرفا المعاوضة » 
وهما الفرس و الدينارء كما أنه موضوع للامر الاوّل بمعنى أنه متعلق 
لذلك الالتزام و العهد ‏ فانّه الامر المعهود و الملتزم به . 

*اللفظ الحاكي عن الايجاب و القبول » مثل قول زيد : بعتك فرسى 
بدينار» و قول عمرو: قبلت . فانَّ بعت» حاك بالمطابقة عن البيع : 
وبقرينة وروده مورد الانشاء يدل بالالتزام على الالتزام النفسى . 
و«قبلت» ,يدل بالمطابقة على الالتزام النفسي . 

ومنذلك يظهر أنّ مفهوم البيع هو الامر الثاني أعني الامر الاعتباري 
الملتزم به » الذي ينشؤه الموجب بقوله : بعت » اذ لا ريب في أنّ «بعت» 
لانشاء البيع » فالبيع هو الامر المنشأ » و هو الامر الثاني » لا نفس الالتزام 
المقوّم للانشاء » و لا اللفظ الدال عليه » ضرورة مباينة اللفظ لمعناه 
مفهوماً و خارجا. 

و لذا قال في المصباح : «الاصل في البيع مبادلة مال بمال الى أن قال : 
- لكنه اطلق على العقد مجازأ لاله سبب التمليك و التمّلك » و قولهم : 


المبيع و وجه اختصاصه بالاعيان ١‏ 
صم البيع أو بطل و نحوه أي صيغة البيع -الخ»'؛ و انكان فى بقيّة كلامه 
نظر . 

قوله طِلُِ : وهوفى الاصل . 

لل ل 
لكنه لبس ببعراة: كما يظهر مها يالى: 


المبيع و وجه اختصاصه بالاعيان 

قوله يِه : والظاهر اختصاص المعوض . 

كما هو المتبادر منه » و لا ينافيه ما فى المصباح , لعدم ظهور كون 
المال يعم المنفعة » بل لا يبعد ظهوره فى خصوص العين كما يساعده 
المتفاهم العرفى . 

و ظاهر غير واحد من أهل اللغة ؛ بل صريح مجمع البحرين ذلك . 
قال «المال في الاصل الملك من الذهب و النضة ؛ م اطلق على كلّ ما 
يقتنى و يملك من الاعيان » '. 

قوله عل : وعليه استقرّ اصطلاح الخ . 

ا بين البيع و الاجارة » فبحثوا عنهما في بابين. 

: في كلمات بعضهم في نقل -الخ. 

00 الاستعمال المذكور كان تبعأ للنصوص . فلاحظ كلماتهم 

فى باب بيع المدبّر و اجارته ‏ و لم يعهد لهم غير ذلك . 
قوله طِلهُ : الدال على جواز. 


.14: -المصباح للفيومى‎ ١ 





"١‏ نهج الفقاهة 

كخبر السكوني عن علي حك قال عل : «باع رسول الله َيه خدمة 
ال بم 

ق ل عله عه : وبيع سكنى الدار. 

في م بنعمار عن العبد الصالح عد قال : «سألته عن رجل 
في يده دار ليست لهء و لم تزل في يده و يد آبائه من قبله , قد أعلمه من 
مضى من آبائه أنها ليست لهم و لا يدرون لمن هي » شيبيعها و يأخذ 
ل ا 0 0 
صاحبها و لا يدري لمن هى و لا أظنْه يجىء لها ربّ أبداً , قال عليه لكلا : 
احبٌ أن يبيع ما ليس له؛ قلت ادا 0 
لصاحبه : أبيعك سكناي و تكون في يدك كما هي في يدي ؟ قال طَكة : 
نعم يبيعها على هذا ) ' . 

قوله له : بيع الارض الخراجية . 

في رواية ابي بردة : «كيف ترى في شراء أرض الخراج ؟ فقال طَلك : 
من يبيع ذلك و هي أرض المسلمين؟ قال : قلت : يبيعها الذي هي في 





١‏ -المروية عن السكوني , عن جعفر , عن ابيه . عن على عَلكاةٌ قال : باع رسول الله 
١ 2‏ عدف الس نولم بم رفن لهذت 05 الاسعطان 0408 نهنا الونسائل 
171:71 

وعن ابي مريم . عن ابي عبدالله ليد قال: سئل عن الرجل يعتق جاريته عن دبر أيطاهاان 
شاء أو ينكحها أو يبيع خدمتها في حياته , فقال : نعم أي ذلك شاء فعل ( الفقيه 77:5 التهذيب 
8" , الاستبصار 79:4 عنهم الوسائل *119:5) . 

وعن على بن ابي حمزة سالم البطائني . قال: سألت ابا عبدالله طلكل عن رجل اعتق جارية 
له عن دبر في حياته , قال : ان اراد ببعها باع خدمتها في حياته . فاذا مات اعتقت الجارية . وان 
ولدت أولاداً فهم بمنزلتها ( التهذيب 517:8 . الاستبصار 19:4 , عنهما الوسائل )١١ ١:97‏ . 

.,7780:17 عنه الوسائل‎ ,١١2١:/ -التهذيب‎ "١ 





الاجارة و عدم استعمالها في نقل العين ١‏ 
يده؛ قال عَلكة : و يصنع بخراج المسلمين ماذا ؟ ثم قال عَلىة : لا بأس 
اع عفنيه متها و فعول 2 المتامين علية. 


الاجارة و عدم استعمالها فى نقل العين 

كله له + كالكمزة على الشجرة : 

قد يقال بأنّه لا مانع من اطلاق الاجارة فى المقام حقيقة , لان الثمرة 
تعدّ منفعة للشجرة عرفاً »كما فى اجارة الحمام المستلزم لاهراق الماء » 
واجارة الشاة للبنها ؛ و اجارة المرضعة كذلك . 

فيه : ان مفهوم المنفعة مباين لمفهوم العين و لا ينطبق أحدهما على 
ما ينطبق عليه الاخر ء و القياس على اجارة الحمام غير ظاهر ؛ اذ منفعة 
الحمام الاستحمام و الغسل بالماء » و أمّا تلف الماء أحياناً فهو من لوازم 
الانتفاعين المذكورين. لا أنْ الماء معدود منفعة عرفأ للحمام بنحو 
يملك باجارته » و لذا لو أتلفه متلف يضمن لمالك الحمام لا لمستأجره. 
الأاذاكان تلفه موجباً لتلف المنفعة . 

اما ارك الشاة للبنها . فغير ظاهر الصحة كالمقام . و أمّا الضنارة 
المرضعة ؛ فان كان المقصود اجارتها للارضاع فصحيحة . لاه اجارة 
على عمل و ان استلزم تلف اللبن» نظير الاجارة على الخياطة على أن 
تكون الخيوط من الخياط . و ان كان المقصود اجارتها للارتضاع من لبنها . 
فهى كالمقام ايضاأ غير صحيحة . 

و المتحصّل :ان العينان كان لها منفعة معتد بها يصمّ بذل المال بازائها 
جازت اجارتها ؛ سواء توقف استيفاء المنفعة على بذل عين أخرى أم لاء 
والألم تصمّ اجارتها. 


.١086:16 عنهما الوسائل‎ , ٠١9:7 والاستبصار‎ ,.١117: بيذهتلا-١‎ 


الثمن و جواز كونه من المنافع 

قولة كه نشت الى حفن : 

قال فى مفتاح الكرامة : «و اعتبر بعض المتأخّرين عينية العوضين في 
البيع »و هو وهم نشأ من قولهم : البيع لنقل الاعيان ‏ انتهى ). 

و التبادر العرفي يساعد ما في المتن» نعم مقتضى ما عن المصباح 
ذلك؛ بناء على ما عرفت من اختصاص المال بالعين؛ لكن لا مجال 
للاعتماد عليه في قبال ما عرفت من التبادر و ظهور التسالم . 


عمل الحرّ و جواز وقوغه ثمناً في البيع 

قوله يِْهُ : فان قلنا انه قبل . 

ان كان الاشكال المذكور من جهة الاشكال فى اختصاص المال بالعين 
عم شوم لت الدبف ل نسم الع و اتسين الا كن 
جهة احتمال توقّف ماليّة المال على وجوده فى الذمّة أو في الخارج 
و بدونه لا يصدق » ففيه انّ الوجود على النحو المذكور ليس من مقوّمات 
الماليّة قطعا . فانَ المال يكون معروضاً للوجود و العدم , فيقال : وُجد 
المال وعدم المال . 

نعم لا يصمٌ أن يقال لزيد مال اذا لم يكن موجوداً في الخارج أو في 
الذمة ؛ لكن ذلك لا لعدم صدق المال على المفهوم بل لعدم اعتبار 
الملكيّة للمال اذا لم يكن موجوداً. 

و بالجملة : ماليّة المال تكون بحدوث الرغبة فى الشىء على نحو 
كام نيذه ونذا تع الااكر تلك على الرجوفة ناذ الدهيهوالباقرت 
ممّا يرغب فيهما وجدا أو عٌدما كما هو ظاهر . 


لت تت 1 
السلف و الثمن فى النسية » فانّه لا وجود لهما فى الذمة قبل المعاوضة» 
مع أنه لا اشكال في صحّة المعاوضة عليها و كونهما مالاً. 

و من ذلك تعرف أنه لامجال للتمسك بكلام المصباح لتقرير الاشكال 

قوله طِْهُ : قبل المعاوضة عليه . 

أمّا بعد المعاوضة عليه »كما لو آجر الحرّ نفسه لعمل » فانَّ المستأجر 
يكون مالكاً لذلك العمل في ذمّة الحر الاجير » فلا مجال للاشكال في 
كونه مالا لكونه موجوداً فى الذمة . 

عم عرت لاصتال كي عبر الماك عام كن بن لدعا لحن 
الاشكال في المقام ليس من هذه الجهة بل من جهة عدم كونه موجودأ في 
الذمّة أو فى الخارج . 


نظرة في الحقوق 


أقسام الحقوق و أحكامها 

قوله طللهُ : وأما الحقوق الاخر. 

الحقٌّ في اللغة و العرف الامر الثابت » فى قبال الباطل غير الثابت» و في 
الاصطلاح الحقيّة عبارة عن نوع من الملكيّة التي هي نوع خامن من 
الاضافة بين المالك و المملوكء والاعتبار الخاص بينهما الذي هو معنى 
لام الملك في مثل قولك : الفرس لزيد ء فانَ اللام حاكية عن اضافة بين 
زيد و الفرس على نحو خاص » يرى فيه الفرس من توابع زيد و شؤونه 
ولواحقه يعبر عنها بملكيّة زيد للفرس . 


1 نهج الفقاهة 

فاذا باع زيد الفرس على عمرو صار الفرس ملكاً لعمرو ء وكانت 
الاضافة المذكورة بين الفرس و عمرو بعد ما لم تكن. كما أنّها حينئذ 
لا تكون بين الفرس و زيد بعد ما كانت . 

و أما اضافة الحقية » فهى نوع من الاضافة المذكورة تختلف معها 
اخنصامنها بمووة خامن” 

توضيح ذلك : انّ المملوك فى اضافة الملكيّة تارة يكون عينأ متقوّمة 
بنفسها كالفرس و الدرهم و الدار» و اخرى يكون عوضاً و معنى كالعقد 
والفسخ و عمل الحر و نحوها. و الاوّل تارة يكون خارجيّاً كالدرهم 
والفرس الخارجيّين؛ و اخرى يكون ذميّا كالمبيع في السلم و الثمن في 
النسية . و ثالثة لا يكون كذلك كما فى حق الجناية و حق الزكاة على 
بعض الاقوال . ْ 

و يختلف الاوّل و الاخيران فى أن وجود الاوّل قائم بنفسه و 
وجودهما قائم بغيره؛ و في أنَّ اعبار الاوّل لا يتوقف على اضافته الى 
مالك و وجود الاخيرين اعتباراً يتوقف على اضافتة الى مالك » فيكون 
اعفاد مل ذه لاعتبار اضافته الى المالك ؛ فلو انتفى مصحّح اعتبار 
اضافته الى المالك امتنع اعتباره» فلولا السلف لامتنع اعتبار شىء فى ذمة 
البايع » كما أنّه لولا النسية لامتنع اعتبار شىء فى ذمّة المشتري ء وكذلك 
لولا الجناية و وجود سبب الزكاة امتنع اعتبار شىء في العبد أو في 
النضابية 

فأقسام الاوّل و هو العين ثلاثة . و أما الثاني و هو المعنى » فأقسامه 
ثلاثة ايضاً ‏ لأنّه تارة يكون ذميّاً كعمل الحر الاجير المملوك فى ذمّته 
الها عونا لجار ١‏ 

و اخرى لا يكون ذميّاً بل قائم بغيره » و هو تارة لايكون اعتباره 


أقسام الحقوق و أحكامها ١‏ 
موقوفاً على اضافته الى مالك . كما فى منافع الاعيان المملوكة كالدار 
والعبد ؛ فانَ اعتبارها فى الخارج يكون تابعاً لقابليّة العين للمنفعة . سواء 
كان لها مالك أم لم يكن. 

واخرى يكون موقوفاً على ذلك مثل حقٌّ الخيار القائم بالعقد؛ و حقٌ 
الشفعة القائم بالمبيع . و حقٌ القسم القائم بالزوج » و حقٌ التحجير القائم 
بالارش:ة.و حق النصاص: القاقع بالكاتى 6.و سق الريهيان المناكم /بتالعين 
المرهونة » الى غير ذلك » فائها لو لم يكن مصحّح لاعتبار اضافتها الى 
المالك لم يصمٌ اعتبارها , و منه منافع الاجير الخاص الذي يستأجر 
بلجاظ منافعه الشخصية . 

والا خفن أذ أضافة المالكتة و المملوكثة بين المالك بو كل والحدا مه 
اكرات ني المع على حورا جار قد يدا مالك للفرس 
والدرهم الخارجيين يين» كذلك هو مالك بنحو تلك الملكيّة للدّين الذي في 
دَمَهُ من اشترى.منه نسية أو فى :ذمة من باعه “سلف »و لمنافعة اذا كان 
الجبراء و المناقم الاعنان الى استاجرهاء و لب نهدا ذاكان معيو 
مثلاً ,و لاخذ المبيع بالشفعة اذاكان شريكاً , و للاقتصاص من الجاني اذا 
جنر هليه مهد ااء والانقيفاء ديف من العيون السوهانة الى غير لفن 
الامثلة . 

ا ا بين أفراد هذه الاضافة في الموارد المذكورة قوّة و ضعفاً بل 
هى فى الجميع على نحو واحد و مرتبة واحدة. و ان كان بعضها يختص 
اصطلاحا باسم الحقيّة و الآخر باسم الملكيّة . فليس الاختلاف بين 
العلكية :وا الحتية الا حتفي المؤرة لاعين: 

وكيف كان فالحنٌ اصطلاحاً عين أو معنى متعلّق بغيره و قائم فيه على 
نحو لا يصمح اعتباره الا فى ظرف اعتبار ملكيّته لمالكه . فيختص بالقسم 





14 نهج الفقاهة 
الغالث م نكل من القسمين فيخرج منه الاعيان الخارجية المملوكة؛ و كذا 
الذميّات من أعيان و معان ؛ لعدم كونها قائمة بمن له الذمّة » و انما هي في 
الذمّة .كما تخرج عنه منافع الاعيان لصحة اعتبارها من دون اعتبار مالك 
لها كما عرفت. و لذالا اشكال ولاخلاف فى عدم سقوطها بالاسقاط . 
نعم لا فرق بين الذميّات من أعيان و معان فى سقوطها بالاسقاط 
كالحقوق .الآ أنّها لا تسمّى عندهم حقوقا لاختصاص الحق كما عرفت 
و منذلك يظهر أن الدينفى ذمّة الحر ليس من الحقوق .و الاقتصاص 
ول يفاك لون الخال رى تيد مر ان 11 تابيس ‏ امقة. 
0 ل ا 0 
ا ل ا م 
نعم عمل الحر اذاكان من قبيل الاجير الخاص من الحقوق فيسقط 
بالاسقاط . 
لي ا و د جاء من 


الفرق بين الحق و الحكم 
كما أنَّ ممّا ذكرنا يظهر الفرق بين الحقٌّ و الحكم ء فانّ الحكم لا يصحٌ 
أن يضاف الى المحكوم عليه اضافة الملكيّة كما يصمّ أن يضاف الحق 


الفرق بين الحق و الحكم 15 
الى المستحق . مع أنَّ الحق من أحكامه السقوط بالاسقاط للقاعدة 
المقررة بين العقلاء ‏ من أنَّ لكل ذي حقٌّ اسقاط حقه ‏ كما ذكر المصنف 
له في مسقطات خيار المجلس . 

والبسن كذلك الك يهان سفوظه الكما كير بابتفا ل اللسامل له 
ولايكون باسقاط المحكوم عليه ضرورة » و صحّة قولنا :لزيد أن يشرب 
الماء و ليس له أن يشرب الخمرء أنما هو لكون اللام فيه لام التتعددية 
المتعلقة بفعل مقدّر مثل : يجوز له ؛ أو يحل له؛ كما فى قوله تعالى: 
« أجل لَكُمْ لَه الصّيِام الرََتُ »'» و نحوه غيره ؛ و ليست اللام فيه للملك؛ 
مثل قولنا : الخيار للمغبون ؛ و لذا كان مجرورها ظرف مستقرٌ بخلاف 
مجرور الاولى » فانه ظرف لغو. 

نعم لا تبعد دعوى كون الظاهر من اللام في مثل قولنا : لزيد أن يفعل» 
كونها للملك . فيكون الفعل من حقوق زيد , و حينثئذ فان لم تقم قرينة 
حالية أو مقالية أو عقلية على كونه حكماً بنى على كونه حمّاً »وان قامت 
قرينة على ذلك كان العمل عليها. ١‏ 

و بالتأمّل فيما ذكرنا ينٌضح لك وجه الفرق بين الحق و الملك ؛ و وجه 
الفرق بين الحقٌ و الحكم . 

و أمًا الفرق بينما يسقط بالاسقاط وما يسقط به فهو انّ الاوّل ما يكون 
اعتبار وجوده تابعاً لاعتبار اضافته الى مالك كالذميات أعياناً كانت أو 
معانى كالحقوق بالمعنى الذي ذكرناه ؛ و الثانى ما لا يكون كذلك » بل 
اعسا وععردة كن اها المغنا لقره اليا القارككة لاط 
وتأمل. 





١-_البقرة‏ : ل/اثرا. 


ف نهج الفقاهة 

قوله يِه : فان لم يقبل المعاوضة . 

الظاهر بقرينة المقابلة لما بعده كون عدم قبوله المعاوضة و لو بنحو 
يستتبع السقوط . و حينئذ فلابدٌ أن يكون عدم قبوله لذلك من جهة عدم 
كونه مالا عند العقلاء . 

و حينئذ فعدم صلاحيّته لان يكون عوضاً فى البيع ظاهرء اذ لا بد في 
العوضن أن كرن يفيه يمي بد العالبازاله علا يكو كل المعوضص 
أكلاً للمال بالباطل » من دون فرق بين الحق و غيره . 

قوله يِه : لان البيع تمليك الغير. 

يعني من الطرفين المبيع و العرض » ليصح التعليل المذكور. 


بيع الدين على من هو عليه و على غيره 

قوله يِه : ولا ينتقض ببيع الدين -الخ . 

فائه لا خلاف بيننا و لا اشكال فى جواز بيع الذّين على من هو عليه . 
نعم فى بيعه على غير من هو عليه خلاف » و المشهور ذلك ؛ و عن الحلي 
المنع . 

قال في الجواهر بعد ما حكى عن شرح استاذه اعتبار عدم كونه حفا : 

«أنّه لا يخلو من منع » لما عرفته من الاطلاق المزبور المقتضى لكونه 
كالصلح الذي لا اشكال في وقوعه على الحقوق »فلا تبعد صحة وقوعها 
ثمناً في البيع ر غيره » من غير فرق بين اقتضاء ذلك سقوطها كبيع العين 
بحق الخيار و الشفعة على معنى سقوطها » و بين اقتضاء نقلها كحق 
التحجير و نحره ؛ و كأنه يِْهُ نظر فى المنع الى الاوّل ٠‏ باعتبار معلومية 
كون البيع من النواقل لا من المسقطات كالصلح ء و فيه ان من البيع بيع 
الدين على من هو عليه ؛ و لريب في اقتضائه حينئذ الاسقاط و لو باعتبار 


الفرق بين الحق و الملك د" 
أنَّ الانسان لا يملك على نفسه ما يملكه غيره عليه الذي بعينه يقرّر فى 
تحوهق الغزال والشلعة التي ْ 

و حاصل ما أجاب به المصنف لِلْهُ انّ الذي يقتضيه البيع حدوث 
تمليك الغير لا بقاؤه؛ و الممتنع فى النقض هو بقاء تملّك الانسان لما في 
ذمّة نفسه لا حدوثه» فلا مانع من صحّة بيع الدين على من هو عليه » وان 
كان يسقط بعد ما يملكه المشتري . و لا مجال لتقرير ذلك في الحق 
المجعول عوضاً . لانّ المفروض كونه لا يقبل النقل أصلاً . لا حدوثاً 
ارقا 

قوله عله : ولذا جعل الشهيد الخ . 

ده د على امكان تملّك الانسان ما فى ذمته لغيره . 

قوله له : ولا يعقل أن يتسلّط على نفسه . ْ 

هذا البيان ليس تتميماً للاستدلال على عدم جواز جعل الحق الذي 
لا يقبل الانتقال عوضاً؛ لان ذلك يتم بمجرد اثبات كون البيع من النواقل . 
ولا يتوقف على اثبات عدم جواز انتقال الحق الى من هو عليه , مع أن 
الكلام ليس في خصوص جعل الحقٌ الذي يكون على شخص عوضاً عن 
ماله في البيع ؛ ليحتاج الى اثبات امتناع انتقال الحق الى من هو عليه . 

فالظاهر ان المراد ابداء الفرق بين الملك و الحق فى جواز انتقال الملك 
الى من هو عليه ؛ و عدم جواز ذلك في الحق و ان كان مما يصح نقله الى 
غير من هو عليه . 


الفرق بين الحق و الملك 
قوله كله : والسرّ أن الحق سلطنة . 


" نهج الفقاهة 
تغايرهماء و ليس كذلك الملك فأنْها نسبة بين المالك و المملوك؛ و هى 
وَأن كانت تقفى تفايرهها ال انها لاقتضى عا برس له الملك و فسن 
عليه؛ فلا مانع من أن يملك الانسان ما في ذمّته لتحّق المغايرة بين 
الغاللة و السملرك: 

لان المالك نفسه و المملوك المال الذي فى ذمّته و هما غيران » 
واتتحاد المالك و من عليه الملك غير قادح » لما عرفت من عدم اقتضاء 
الملكيّة تغايرهما , و يمتنع أن ينتقل اليه الحقٌّ الذي عليه » لاله يستلزم 
اتحاد السلطان و المسلّط عليه . 

و فيه أوّلاً: ألك عرفت أنّ اضافة الحقيّة نوع من الملكيّة »و أنما تختلف 
معها مورداً اصطلاحاً . 

و ثانيا : ان السلطنة من الاحكام التي لا تسقط بالاسقاط . و موضوعها 
تارة يكون ملكا و اخرى يكون حمّاً »و السلطنة على الحق كالسلطنة على 
الملك من الاحكام لهما ؛ فكيف يكون الحق نفس السلطنة . 

و ثالثاً: انَّما ذكره من امكان ملك الانسان مافى ذمّته لغيره فيسقط » مع 
أنه خلاف المتسالم عليه ظاهراً .كما يظهر من ملاحظة كلماتهم في 
صحة هبة مافي ذمّة الغير لمنهو عليه» أن الموجب لسقوط الدين بعينه 
مانع من ملكه حدوثاً : فأنه كما أنه لااعتبار عند العقلاء للذمة و العهدة 
بالاضافة الى بقاء الملك » كذلك بالاضافة الى حدوثه» بل كما أنه 
لااعتبار لهما بالاضافة الى حدوث الملك اذا لم يكن مسبوقاً بملك الغير 
ضرورة عدم ملك الانسان ما في ذمّته ابتداء » كذلك لا اعتبار لهما 
بالاضافة الى ما كان ملكا للغير. 

و بالجملة :كما يمتنع أن يملك الانسان نفسه يمتنع أن يملك الانسان 
على نفسه ء لان ملكه لما في نفسه بما هو في نفسه يستتبع سراية الملكيّة 


تعاريف البيع و المناقشة فيها 0 
الى نفسه ».و لذلك كان تصحيح بيع السلم و النسية و الاجارة على العمل 
بقاعدة السلطنة على النفس لا على المال.» و بذلك افترق مافى الذمة عن 
الا ان لا كاه قا ميق ! للعبر ف ليها افو وي لل لسالس تلن 
أموالهم . 

قوله عِلِهُ : ولا يحتاج الى من يملك عليه . 

هذا يتم في ملك الاعيان الخارجية و نحوها؛ لا في الاعيان و المعاني 
الذمية كما هو محل الكلام ‏ فاه محتاج الى ذلك ؛ و لعل قوله طِل : 
فافهم ؛ اشارة الى بعض ما ذكرنا. 

قوله طِللهُ : حصر الثمن فى المال . 

ل ل 
لفظ المال كان اللازم المنع من جعل العوض منفعة و عملاً ايضاً . 
ولايختص المنع بالحقوق . و لو بنى على التعدّي عنه و انّ المراد بالمال 
ذا لاغالئة و بوانت عله القلاف قاذ قدرن بين الحق وكين الكت 
والعمل فى جواز جعلها عوضأ في البيع » و هذا هو الظاهر لموافقته 
للمتفاهم العرفي . 


تعاريف البيع و المناقشة فيها 


قوله طِلأهُ : مسامحة واضحة . 

أشار في محكي المصابيح و غيرها الى وجهها ء بأنّ البيع فعل 
فلا يكون انتقالاً لأنه انفعال . و بأنّ الانتقال أثر البيع و غايته المسبّبة عنه 
لانفسه , و بأنّه لا يوافق تعاريف البيع ‏ اذ لا يراد ببعت انتقلت » و كذا 
سائر تعاريفه . 


تق نهج الفقاهة 

قوله مِلهُ : من مقولة المعنى دون اللفظ . 

يعنى ظاهر التعريف المذكور بقرينة وصف الايجاب و القبول بالدلالة 
را ااه اللفظيان. 

له عل : لم يعقل انشاؤه باللفظ . 

5 الانشاء انما يتعلّق بالامور الاعتبارية و اللفظ من الامور الحقيقية . 
مضافاً الى أنَّ اللفظ من مبادىء الانشاء فلا يعقل اتحاده مع المنشأ . 

قوله يلِلهُ : عدل جامع المقاصد . 

قال في جامع المقاصد بعد ما حكى عن المختلف تعريفه تبعا لابن 

حمزة . بأنّه عقد يدل على انتقال عين الخ : « و فيه نظرء فانّ المفهوم من 
«بعت» ليس هو عقد البيع قطعاً. و أثما المفهوم منه هو المفهوم من 
ملكت ءفانَ كلاً منهما ايجاب للبيع -الى أن قال : و لان البيع هو المقصود 
بالعقد لا نفسه الى أن قال : و الاقرب أنّ البيع هو نقل الملك من مالك 
الى آخر بصيغة مخصوصة -انتهى ». 

و ظاهره أن الوجه فى العدول ليس هو ظهور التعريف الاوّل فى كونه 
موسق 1 الفا عا نكر تدم ن زا تكروسو او جييويي أذ طهور 
التوصيف بالدلالة في كون المراد من الايجاب و القبول اللفظيين موقوف 
0 

له عل : ليس مرادفاً للبيع . 

ل 
الاوّل صحيح و الثاني غلط » لكن مجرّد عدم التعارف غير قادح في 
التعريف ‏ بل يكون النقل بمنزلة الجنس وما بعده بمنزلة الفصل » اللّهم 
الاأن يكون المراد أن مفهوم البيع غير النقل بل النقل ملازمه غالبا . 


قوله يله : وان المعاطاة عنده . 


تعاريف البيع و المناقشة فيها 6" 

هذا انما يتوجّه على المحقّق لوكان قوله : بالصيغة ملحوظاً قيداً , أما 
لوكان ملحوظاً مرآة الى نفس النقل كما سيأتى فلا مجال له » لانَّ الوصف 
المتحرظ يه الاهارة إلى الدانث لاحت أذ ركوة سانيا لها بل جود 
إفكاكيا عن" 

له عل عله : بأنْ المراد أن البيع . 

م 

قوله له : لزم الدور. 

قيل : فيه منع , لان المراد من «بعت» لفظه ‏ و المقصود من تعريفه 
مفهومه . 

قوله كله : وجب الاقتصار على . 

لكن اذا امتنع الاقتصار عليهما فلا ملزم بالاقتصار عليهماء بل يجوز أن 
يكون المراد مطلق الصيغة الْتى يصمٌ انشاء البيع بهاء سواء أكانت نقلت 
أم ملكت أم غيرهما. 


تعريف البيع بأنه انشاء تمليك عين بمال , و النقوض الواردة عليه 

قوله عه لل : انشاء تمليك عين . 

هذا محكي عن المصابيح للعلامة الطباطبائي تي ؛ لكن بعد تبديل 
المال بالعوض و اضافة قيد : على وجه التراضي اليه ؛ و جعله الاخصر 
والاسد: 

وفيه : أن البيع موضوع للانشاء كما تقدم فكيف يكون نفس الانشاء ؛ 
نعم يصحّ ذلك تعريفاً لانشاء البيع لا للبيع نفسه . و لعل ذلك هو المراد» 
كما يشهد به كثير من عبارات الكتاب الآتية » فيكون الاشكال فى التعبير 
لذفى الميراة: ١‏ 


0 تهج النفاهة 
وان شئت قلت : التعريف للبيع بمعنى المصدر لا بمعنى اسم 
المضصدرء كما هو محل البحف: فتأمل »فائه سياتى من الفضنف عه اذ 
كو ومكن اقاء التملناك قسن إلا ميات الجقا | للفو لا ريسا ف مااقئة. 
قوله ِلك : و يرده أنّه الحق . ْ 
فيه : ان من البيع ما لا يكون كذلك . كما في الشراء من مال الوقف 
للاعيان الموقوفة »و من مال الركاة للاعيان الزكوية من علف و نحوهء كما 
سيأتي توضيحه . 


عدم شموله لبيع الدين ممّن هو عليه 

قوله يِه : ومنها أنه لا بشمل بيع . 

هذا الايراد لو تمّ توجّه على التعريف الاوّل و الثالث ايضاً . 

قوله يِه : ما عرفت و ستعرف من . 

قد تقدّم الاشكال فيه. 

قوله ِل : نظير تملّك ما هو مساو. 

يعنى كما أنّه فى التهاتر يملك كلّ منهما على الاخر ما لافى ذمّته 
فيسقط بعد تحنّق الملكئة كذلك في المقام . ْ 

و فيه ان التهاتر ليس من الاحكام العقليّة بل هو من الاحكام الشرعية 
الثابتة بالادلّة » و العمدة فيه الاجماع »و معقده صورة تملك كل من 
الشخصين على الاخر مثل ما عليه فموضوعه التملك ., و لا يعقل أن 
يتحمّق التهاتر الأفى ظرف تحقّق التملك » فلا يعقل أن يكون مانعاً عنه, 
لانّ الشىء لا يكون مانعاً عن علّته » فلا مجال لقياس المقام عليه » اذ 
المانع من تمأك الانسان ما عليه و في ذمّته عقلى » لا فرق فيه بين الحدوث 
والبقاء. 


تعاريف البيع و المناقشة فيها الى 
نعم نظير التهاتر ملك أحد العمودينء اذ لا مانع عقلاً من ملك الانسان 
أاحد عموديه. 

و حينئذ ان دل الدليل على عدم صحّة التملك حدوثاً وبقاء جرى فيه 
اشكال صحّة بيعه . بناء على أن البيع تمليك » و ان دل على عدم صححّة 
استقرار ملكيّته » كما ربّما يظهر من بعض نصوصه . لم يكن اشكال في 
صحّة البيع ؛ حنّى بناء على ما ذكر من المبنى . 

قوله عِللهُ : غير المبادلة و النقل و التمليك و ما يساويها. 

لا ينبغي التأمل في أنّ مفهوم كل واحد من الالفاظ المذكورة مباين 
لمفهوم الآخر. فانّ المبادلة اعتبار قائم بالبدلين راجع الى كون كل واحد 
منهما بدلاً عن الاخر و قائماً مقامه . و صحّة اعتبار المفهوم المذكور 
يتوئّف على أن يكون لكل واحد من البدلين منزلة معيّئة بلحاظ أثر 
خاص بهء و الآفلا معنى لان يكون بدلا عنه . 

و أمًا النقل فهو اعتبار قائم فى المبيع بعينه يتوققف على أن يكون 
المبيع له محل معيّن فينتقل منه الى محل آخر نظير النقل الحقيقي فينقل 
منه الى محل آاخر. 

و أمّا التمليك فهو اعتبار راجع الى جعل اضافة الملكيّة بين المبيع 
وبين المشتري » فهو قائم بالمبيع ايضاً لا غير » و لا يتوقف اعتباره على 
ملاحظة ما يتوقّف عليه اعتبار النقل و المبادلة . 

نعم ريما تجتمع المفاهيم المذكورة في مقام الاعتبار» فانّ زيداً اذا باع 
فرسه على خالد بالدرهم صح اعتبار البدلية بين الفرس و الدرهم م لقيام 
كلّ منهما مقام الآخرءكما يصمّ اعتبار النقل للفرس لانتقالها من زيد الى 
خالد؛ يصمّ ايضاً اعتبار الملكيّة بين الفرس و الخالد . فالبيع المذكوركما 
اقتضى البدليّة بين المالين اقتضى نقل كلّ منهما من مالكه الى مالك 
الاخرء و اقتضى ملكيّة كل من المتعاملين لملك الاخر . 


6" نهج الفقاهة 

وربّما تفترق المبادلة عنهما » كالشراء من مال الزكاة لما فى الذمّة » فانّ 
المبادلة حاضلة بين ها فى الذائة وال الؤكاة و لانقل فيه لتمبيع مق محل 
الى اخر و لا تمليك . 

وقد تفترق المبادلة عن أحدهما دون الاخر كما فى بيع السلف . فانّه 
لا نقل فيه للمبيع وان صحّ اعتبار البدلية و التمليك » وكما في الشراء من 
مال الوقف و الزكاة لما يحتاجان اليه من الاعيان الخارجية . فانّه لا تمليك 
فيه للمبيع وان صح اعتبار البدلية و النقل . 

و من ذلك تعرف تباين المفاهيم المذكورة . و أن البيع لا يستلزم النقل 
ولا التمليك فضلاً عن أن يكون هو هو ؛ و سيجىء ان شاء الله تعالى 
مكلا يخ القاضتك :فال شك 51 أجاز القالك و اله نسي تملك 
المالك لا الغاصب . و لو كان مفاد البيع التمليك لاقتضت الاجازة ملك 
الغاصب .ء لان ذلك هو المقصود في البيع » فاجازته تقتضي نفوذه مع أن 
بناءهم على ملك المالك . 

واليش لكالا لنااغرقت من أن مفهوء انيع لبق من التسليك ل 
مجرد جعل البدلية بين المالين» فاذا أجاز المالك صحّة البدلية المذكورة 
و كان مقتضاها ملك كلّ من المالكين مال الاخر » و قصد تمليك الغاصب 
و تملكه خارج عن قصد المعاملة لخروج متعلّقه عنها ء فاجازة المعاملة 
ليست اجازة لذلك. 

و ممّا بشهد لذلك أنه لا يجوز فى انشاء التمليك أن يقول الموجب 
للوكيل فى القبول : ملّكتك كذاء بل أنّما يقول : ملّكت موكّلك ‏ و نحوه؛ 
مع أنّه يجوز للموجب في البيع أن يقول للوكيل عن المشتري : بعتك » 
وممًا يشهد له ايضاً بناء الاصحاب ع2َِإِْهُ على عدم صحّة شرط البيع بنحو 
شرط النتيجة و صحّة شرط الملكيّة كذلك . فلاحظ كلماتهم فى صحّة 


تعاريف البيع و المناقشة فيها 1 


بيع الحامل مع شرط الحمل ٠.‏ و بيع الشجر مع شرط الثمر و الرهن بشرط 
كون العين المرهونة مبيعة عند الاجل و غير ذلك . 

و بالجملة : لا ينبغي التأمّل فى أنَّ مفهوم البيع مباين لمفهوم التمليك 
و النقل» بل الظاهر مباينته ايضاً لمفهوم البدلية »كما يظهر من تعاريفهماء 
نعم البدلية من لوازم البيع التي لا تنفك عنه , لأنه يتضمّن المعاوضة بين 
المبيع و الشمنكما تقتضيها الباء الداخلة على الثمنء الا أنّها لا تتحد معه 
مفهوماً » فتفسيره بها تفسير بأقرب المفاهيم اليه لا أنه تفسير بالمرادف أو 
الاعمّ . فلاحظ . 

قوله عل : لم يعقل شىء مما . 

قد عرفت مما سبق أن الملازمة غير ظاهرة » و أنّه لا مانع من اعتبار 
المبادلة بين الدين الذي فى الذمة و بين بدله فيسقط بلا حاجة الى اعتبار 
كته اله آنا ماه كن شر تلت ذلك على تحكل بملكقة سمائقى الذة الذئ 
مر 5 ١‏ 

فان قلت : اعتبار البدلية يتوقف فى نظر العقلاء على امكان ثبوت ما 
لكل من البدلين للاخر في ظرف قيامه مقامه . فاذا فرض امتناع ملك 
الانسان لما فى ذمّته امتنع قيام الدين مقام الغمن. لانه لم يكتسب شيئاً من 
طواريه و شؤونه . 

قلت : يكفي فى اعتبار البدلية صلاحيّة الدين لاكتساب صفة الملكيّة 
بيك يكوق مملوكاً لولا المائع ##والآ يعكب فعلية الملكية حثى يتمتتم 
اعتبار البدلية في ظرف امتناع الملكيّة , و لاجل تحمّق البدلية المذكورة 
يسقط الدين عمّن هو في ذمّته لامتناع ملكيته له »كما ان المبدل منه 
كذلك. فانّه لو انتقطعت اضافته الى غير من هو فى ذمّته يسقط ايضاً كما 
عرفت آنفاً . ْ 


ا 
ل ماله ييه : و منها صدقه على . 

100000 
ولايختض بهذا التعريف . 

قوله طِلهُ : و انما حقيقته التملّك . 

قد عرفت في أوّل المبحث انَّ المشتري من قبيل المفعول المطاوع 
للبايع » فليس له وظيفة أكثر من قبول ما جعله البايع من تمليكه أو النقل 
اليه » أو غير ذلك ممّا هو معنى البيع » فهو يقبل ما جعله البايع بعنوان 
المطاوعة له ؛ فاذا كان البيع هو التمليك فقبوله تملك . 


انتقاض طرده بالصلح على العين بمال و بالهبة المعوضة 

قوله يِه : و منها انتقاض طرده . 

هذا ذكره في الجواهر ايرادأ على تعريف المصابيح » و هو كما قلنا 
نا 

له عه : و المراد بها هنا . 

ل الح ةا ا 
التعويض شرطاً فيها , لكن يتفّق تمليك المتّهب للواهب شيئاً من ماله 
بقصد الجزاء » فانّ ذلك من أنواع الهبة المعوضة التي لا يجوز رجوع 
الواهب فيهاء قال في الجواهر: «ظاهر اطلاق النصّ و الفتوى عدم الفرق 
فى العوض بين أن يكون في نفس العقد أو بعده؛ بأن اطلق في العقد ثمّ 
بذل العوض بعد ذلك -انتهى »). 

لكن لا يصِمّ النقض بها على التعريف المذكور, لعدم كون التمليك 
فيها بعوض . 


عاكت تت ف 
له عر فسا 

أ ال اموعة سيد نال شي 
له عل مه : والآلم يعقل تملك . 

50 
الموهوبة قد انتقلت الى الموهوب من دون أن يكون للواهب من مال 
لو ل 

ل بالل عي : الرجوع في هبته . 

ل 5000050 
الهينة : 

قوله يِيْهُ : مقصودة في كل من العوضين . 

فانَ ذلك ينافى كون المقصود الهبة » لاعتبار المجّانية فى الهبة . لانها 
التمليك المجانى » كما هو ظاهر . 

قوله طِللهُ : فقد تحقق ممّا. 

قد عرفت أشكاله . 

قوله له يال يل : كان ببعاً . 

بل الظاهر أنه عنوان آخر غير عنوان البيع » ال أن يكون المقصود منه 
00 

له يللي يِه : من أن البيع هو الاصل . 

ا 0 0 005 
الاعيان مشترك معنوي بين البيع و الصلح و الهبة » و الخصوصية المميّزة 
لكلّ من الاخيرين قصده . و المميّزة للبيع عنهما عدم قصد أحدهماء 
فخصوصية البيع عدمية و خصوصية كل منهما وجودية . 


بف نهج الفقاهة 
قوله يِه : كان مقتضى الاصل اللفظى . 
فيكون الاصل راجعاً على هذا الى أصالة الحقيقة و أصالة الظهور. 
قوله يِه : ليس مراد القائل . 
لماعرفت من أنّه أصل في مقام الثبوت . 


انتقاض طرده بالقرض 

قوله يِه : على وجه ضمان المثل . 

كر حيفنة بياذ الى اشادين: انقاء العملا و سرف الفسيان 
لاانشاء معاوضة بينهما ؛ مضافاً الى أنَّ الفسمان ان كان راجعاً الى اشتغال 
الذمّة بنفس المضمون فتكون العين بنفسها فى الذمة فلا اثنينيّة ليمكن 
انانا فار عه يك العم وناك الاتقور كان بلعم ان تفال 
الذمة بنفس المثل أو القيمة دون العين فالاثنينيّة المصحّحة لاعتبار 
المعاوضة غير حاصلة بالاضافة الى المثل فى المثلى » لان المراد من 
المثل نفس الجامع بين العين و بين غيرها من الامثال » و لذا لو فرض دفع 
شين العين كا اوقا القزضر: وال يمكن اغقنان المتعاوفة من لق به ونين 
ما يصلح للاتحاد معه و الانطباق عليه . 

قوله لل : ربا المعاوضة . 

لاختصاصه بالمكيل و الموزون. و الربا فى القرض يجري فى 
عوساءت الديناء عاق أن طيهان الشردن فى القبعى يتبعقه لا وعد ة فى 
اللو 

له عن : ولا الغرر المنفي فيها 
00 في العروواد عاد لاقو اف قنة بانع وهار 11 


بحث في معان آخر للبيع وف 
«نهى النبي عَِية عن بيع الغرر»'» الآ أن المعروف بينهم عمومه لمطلق 
المعاوضات . و مع ذلك فالمحكي عن تصريح بعض و ظاهر آخرين عدم 
قدح الغرر في القرض ء اللّهم الا أن يقال : المصرّح به ايضاً في كلام 
جماعة قدحه فيه ؛ و تصريح بعض بخلافه كتصريح بعض بذلك في 
المعارضات . 

و بالجملة : قدح الغرر في القرض كقدحه في المعاوضات محل 
اشكال » و لكن المعروف بينهم ذلك » فراجع . 

جح احم لاعرع رار ره ري اجن الخجلم كته زفت 
القرض . مع بنائهم على ثبوت القيمة في الذمة عندهم . 

قوله يِه : ولاذكر المعوض ولا العلم به. 

فيصم القرض و لو مع عدم العلم بكونه مثليّأ أو قيميا . 

قوله يه : فتأمل . 

لعله اشارة الى عدم دلالة ما ذكر على عدم كون القرض من 
المعاوضات ء اذ يجوز اختلاف أنواع المعاوضات في الاحكام . 


بحث في معان آخر للبيع 
نفس العقد المركب من الايجاب و القبول 


قوله كله : واليه ينظر من عرّف . 
لا يبعد أن يكون التعريف المذكور مبنيّاً على أن يكون المراد بالعقد 
نفس المعاملة البيعية التى يتكمّل بها عقد البيع , و هذا معنى آخر للعقد 


2 
١-عن‏ ابي هريرة ان رسول الله يي نهي عن بيع الغرر . سئن البيهقي 761:0 . 


دان نهج الفقاهة 
غير المعنى المشهور ء و هو الايجاب و القبول الذي أشرنا اليه في أوّل 
الباب ؛ و الظاهر أنه الى هذا ينظر كلام الشهيدين الآني » بل وكلام 
غيرهماء فانتظر . 

و عليه فالاستعمال المذكور يدل على ثيوت معنى آخر للعقد لا معنى 
آخر للبيع . 

قوله مِكُ : حتى الاجارة . 

فانها اسم للاجر المبذول عوضاً . بخلاف البيع فانّه اسم لما يقوم به 
البايع و بخلاف المزارعة و المصالحة , فانهما اسم لما يقوم به كل من 
الطرفين؛ بناء على أن مفهوم المفاعلة متقوّم بالاشتراك كالتفاعل . 


المناقشة في المعنى : انشاء التمليك المتعب بالقبول 

قوله يِه : ليس مقابلاً للاوّل . 

قد عرفت فى صدر المبحث أنَّ الايجاب الذي هو أحد ركنى العقد 
هو عهد البائع مثلاً بالبيع الراجع الى التزامه فى نفسه به و بنائه عليه» و أمَا 
البيع فهو الامر الموجب و المعهود به و الملتزم به لا أنه نفس العهد 
والايجاب و الالتزام ؛ فاذا استعمل في نفس الايجاب كان مجازاً ؛ سواء 
أكان المستعمل فيه مطلق الايجاب أم خصوص الملحوق بالقبول. 

و بالجملة : البيع من قبيل الاحراق القائم بالحطب ء لا من قبيل القاء 
النار على الحطب ء فانّه قائم بالفاعل , و الايجاب من هذا القبيل ؛ 

ثم انْ مقتضى التسالم على كون البيع من العقود المقابلة للايقاعات هو 
أله لا يصحٌ اعتبارها الآفي ظرف تحدّق القبول؛ فكما لايصمٌ اعتباره بدون 
الايجاب لايصمٌ اعتباره بدوه القبول. فاذا تحقّق الايجاب لايصمٌ اعتباره 


بحث فى معان أخر للبيع ئ 
قبل تحقّق القبول من المشتري . فاذا تحقّق القبول منه صمح اعتباره ‏ لان 
الابتياع مطاوع للبيع فلا يصمّ اعتبار أحدهما الآفى ظرف بيصم فيه 
اعتبار الاخر ء فاذا لم يتحقّق القبول من المبتاع لم يصمح اعتبار الابتياع له؛ 
فلا يصمٌ اعتبار البيع للبايع . 

وكذلك الحال فى النقل و الابدال و التمليك و نحوها مما كان من 
العقود ء فانه لا يصمٌ اعتبارها بدون تحقّق القبول من الطرف الاخرء و الا 
خرجت عن كونها عقودا ‏ و هو خلف . 

و بالجملة : الفعل و الانفعال واحد . سواء أكانا خارجيين كالكسر 
والانكسارء أم اعتباريين كالبيع و الابتياع » نعم » يختلفان بالحيثيات ؛ 
فالفعل من حيث اضافته الى الفاعل فعل » و من حيث اضافته الى المحل 
انفعال » و كذا الحال فى سائر موارده » و منها الوجوب و الايجاب ٠‏ 
واألبدا #الويجوداو الأيساذ يمه اتناك ديا عن لاحر . 

ولافرق بينهما و بينالكسر و الانكسار من هذه الجهة ء وان كان بينهما 
فرق من جهة أنَّ الكسر و الانتكسار حقيقيان و الوجوب و الايجاب 
اعتباريان » و الامور الاعتبارية رما تختلف باختلاف الانظار؛ فيكون 
الشىء الواحد دخيلاً فى اعتبار أمر بنظر و لا يكون دخيلاً في اعتباره 
بنظر آخرء فمع فقده يصمح اعتباره بنظر الثاني و لا يصِحٌ اعتباره بنظر 
الاوّل» و ليس كذلك الامور الحقيقيّة التى لا دخل للنظر فى تحمّقها بل 
مو نابع عللهاالحقيقية «فان وتات وجلات وان حسيها الناطرمغدومة: 
وان فقدت فقدت وان حسبها الناظر موجودة » فيكون النظر خطأ تارة 
وصواباً أخرى. 

لكن الفرق من هذه الجهة بين الامور الحقيقية و الاعتبارية لا يصحح 
التفكيك بين الفعل و الانفعال؛ بل حيث يصِمٌ اعتبار أحدهما لابدٌ من 


صحّة اعتبار الاخر » كما أنه حيث توجد حقيقة أحدهما لا بد من وجود 
حقيقة الآخرء فيمتنع اعتبار التمليك من دون اعتبار التملّك و الملكيّة: 
وحيث يصمح اعتبار الايجاب لا بد من صحّة اعتبار الوجوب . 

فالامر الصادر من السافل الى العالى كما يكون ايجاباً بنظر السافل 
كرون وجويا اننا رو عها لأ كرد وجري بيطو لفان لا كر سانا ء 
والخخدلا كين نظر العالى وبالسافل فى يك اععازالايكات راوحو 
لو قرَضِن ألما يضشع اغا رهما مما بنط( اد هماو و لا يسح اعتمار ك1 
منهما بنظر الآخرء لا أنه يصحّح اعتبار أحدهما بنظرهما معاً. 
ولا .يصحّح اعتبار الاخر كذلك . 

و من ذلك تعرف مواقع الاشكال في كلام المصنف لله : 

منها عدم اعتبار القبول في تحقّق مفهوم البيع و النقل و التمليك 
ونحوهاء مع أنها عناوين للعقود عندهم . 

و منها أنّ البيع اسم لنفس الايجاب لا للامر الموجب الذي ينشأ 
بالايجاب . مع أنك قد عرفت أنه يكون بالايجاب . 

و منها جواز التفكيك بين الفعل و الانفعال فى الامور الاعتبارية وعدم 
جوازه في الامور الحقيقية » مع ماعرفت من مساواتهما في تلازمهما. 

قوله طِلّهُ : اذ التأثير لا ينفك . 

تعليل لشرطية القبول للانتقال في الخارج » فقاعدة امتناع انفكاك الاثر 
عن التأثير مختصّة بالخارجيات الحقيقية و لا تطرد فى الاعتباريات ؛ وقد 
رك ا ْ 

مضافاً الى أن الانتقال الخارجى ليس الآ الحركة من مكان الى آخرء 
وهذا لا يرتبط بالقبولكي يتوقّف عليه ؛ وما عدا هذا المعنى اعتباري ؛ 
سواء أكان فى نظر الشارع أم في نظر غيره. 


بحث في معان آخر للبيع ”3 

وكيف كان فهو يتوقف على القبول لكنه ملازم للنقل ايضاً بذلك النظر 
ولا ينفك عنه كما عرفت . 

فان قلت : لو كان مثل البيع و النقل و التمليك و نحوها موقوفة على 
القبول » و لا يصمٌ اعتبارها بمجرّد الايجاب . لزم أن تكون من فعل 
الموجب و القابل معأ » مع أنها فعل للموجب لا للقابل . 

قلت : كل من الايجاب و القبول دخيل في تحمّق المفاهيم المذكورة . 
لكن دخل الاوّل من حيث أنه يصدر منه ؛ و دخل الثاني من حيث أنه يقع 
عليه و مفعول به ولما اختلفت حيئية الدخل اختلفت صحّة النسبة» فانّ 
أجزاء العلة التامة كثيرة ؛ و كل واحد منها له دخل فى المعلول » و لكن 
القاعال عو المفسن: ١‏ 

مكلذ اذا تيرج ورد آنا قعل ونه امغر و تست لكيه كما اذ 
كول الأناءاله معيل :قيم هارأ امهل الأول لكا كان سوقنير وقول 
المقتضى و دخل الثانى من قبيل دخل الشرط تعيّنت نسبة الكسر الى 
0 00 

وكذلك نقول فى المقام ء فانٌ البيع لا يتحمّق المع مبتاع و مشترء 
و قبوله لتعلّق البيع به موقوف على قبوله الانشائي » فاذا لم يقبل لا يتعلّق 
به البيع فلا مجال لاعتباره »كما أن الاناء الذي لا يقبل الانكسار لا يتعلق 
به الانكسارء فلا يتحقق كسر فى الخارج . 

قوله طِلهُ : فضلاً عن أن . 

هذا غير ظاهر ء اذ لا ملازمة بين عدم أخذ القبول فى معنى البيع 
اصطلاحاً و عدم أخذه في بعض معانيه » فضلاً ع نكون الثاني أوضح . 


المناقشة فى المعنى : الاثر الحاصل من الايجاب و القبول و هو الانتقال 
قوله عله 
هذا الترجيه محكي عن السيد الطباطبائي 7 في المصابيح . 


: وقد يوجه . 


المناقشة في المعنى : نفس العقد المركب من الايجاب و القبول 

قوله مَل : فقد صرّح الشهيد الثاني يي . 

قد تقدّم التصريح به ايضاً في كلام المصباح . 

قوله كله : لما عرفت هن أنّه حاصل . 

وقد عرفت اشكاله. و أنه غير حاصل الآ بعد القبول» لكونه من عناوين 
العقود لا الايقاعات . 

قوله كِِهُ : والى هذا نظر. 

يعني الى هذا المعنى » أعني المسبّب عن العقد , و الوجه فيما ذكره 
أنّ هذه الاحكام المذكورة من طواريء المعنى المذكور ؛ لامن 
طواريء المعنى الاوّل الذي ذكره أوَّلاً» فانّ ذلك من قبيل الايقاع الذي 
لا يقبل اللزوم و الجواز و الفسخ . 

لكنعرفت أنّ معنى البيع ليس الأهذاء و أن المعنى الاوّل لا أصل له 
بل البيع من نتائج العقود في جميع الانظار الشرعية و العرفية ؛ من دون 
فرق بين نظر الموجب و غيره . 

نعم ؛ يجوز عقلاً أن يشرع الموجب فيجعله ايقاعأ كما يجوز أن يكون 
كذلك شرعاً ‏ الآ أنه فرض غير واقع . 
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قوله ِهُ : عقد البيع وغيره . 

الظاهر أنَّ المراد بالعقد نفس البيع و الاجارة و نحوهما ممّا هو من 
نتائج العقود و مسبّباتها ؛ و كذا المراد من العقد في عبارة الشرائع في 
كتاب اليمين التى كانت عبارة المسالك المذكورة شرحاً لها . 

قال في الشرائع : «اطلاق العقد ينصرف الى العقد الصحيح دون الفاسد 
و لا يبرأ بالبيع الفاسد لو حلف ليبيعنّانتهى ». فانَّ قوله : و لا يبرأ ‏ الخ ؛ 
ظاهر في أنَّ المراد من العقد هو البيع و نحوه» و يشهد له أن المتعارف في 
اليمين الحلف على نفس البيع و نحوه لا على عقده . 

و مثل ذلك ايضاً عبارة الشهيد في القواعد بقرينة التعبير بصيغة 
الجمع ؛ فالمراد من العقود البيع و الاجارة و الرهن و نحوها لاعقدها؛ 
والأكان المناسب الافراد كما يظهر بالتأمل , و هذا ايضأ أحد معاني 
العقد و اليه نظر من عبّر بمثل : عقد جائز» أو لازم » أو فسخ العقد . فانَّ 
الاحكام المذكورة انما تعرض على نفس المسبيّبات كما تقدّم من 
المصنف . 

و عليه يشكل ما ذكروه بأنّ المعنى المذكور للعقد مما لا يتصف 
بالصحة و الفساد ء بل هو اما موجود أو معدوم » فلا مجال لدعوى 
الانصراف الى الصحيح . و لا لدعوى كونه حقيقة فيه دون الفاسد. 
واحتمال أن يكون المراد من العقد الايجاب و القبول بعيد جدّأً . 
فلاحظ . 

قوله يِه : وصحَة السلب. 

يعني عن الفاسد . 


قوله طِهُ : لم يسمع اجماعاً . 

قد عرفت وجهه. و أن الفاسد ضدّه لا فرده. 

قوله يِه : يوجب عدم جواز. 

لان التمسك بالاطلاق انما يقصد منه رفع احتمال تقييد المطلق بأمر 
زائد عليه ؛ لا احتمال اعتبار ما له دخل فى ذاته و قوامه , و الشك فى 
اعتبار شىء في صحّة البيع و نحوه من قبيل الثاني الذي يوجب اجمال 
ال سل 

له يل : نعم يمكن أن يقال : انّ البيع . 
0 الشهيدان. 
ل 

ل ال يله : لا يستعمل حقيقة . 

ل ون ل ال وروا 
كان مصداقاً للصحيح . أعنى البيع الْذىّ يترئّب عليه الاثر» فانَّ ذلك هو 
و مفهومه بل فى فرده و مصداقه . 

فاطلاق العرف البيع على بيع الغررء و حكم الشارع عليه بأنه ليس 
بيع » لبس للاختلاف في مفهوم البيع بل للاختلاف في التطبيق » فالعرف 
يراه فردأ من البيع بالمعنى المتقدّم فيقول : هو بيع ؛ و الشرع لا يراه كذلك 
فينفى عنه البيع » كما هو الحال فى الاختلاف في التطبيق فيما بين أهل 
العرف ؛ مثل الشبح الذي يرى من بعيد يقول بعضهم : هو انسان, و يقول 
بعضهم : ليس بانسان ء فان ذلك ليس لاختلافهم فى معنى الانسان بل 
لاختلانفهم فى تطبيق الانسان بماله من المعنى الواحد لاختلاف 
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و على هذا فاطلاق العرف البيع على مثل بيع الغرر حقيقة وان لم يكن 
صحيحاً شرعاً » نعم بعد اطلاعهم على أنه ليس بصحيح شرعاً واذعانهم 
بذلك يكون الاطلاق المذكور مجازاً لعدم كونه فردأ للبيع فى نظرهم 
الناشىء عن متابعة الشارع ؛ فلو حلف ليبيعنٌ لم يجز مثل بيع الغرر. لانّه 
ليس فرداً حقيقيّ .و لو أقر بالبيع حمل على الصحيح شرعاً دون الفاسد 
لأنه ليس بفرد , لكن لو ادّعى الجهل بالحكم الشرعي لم يبعد القبول. لاله 
ليس انكاراً بعد الاقرار بل بيان لوجه الاقرار. ‏ 

هذاء و لكن عرفت أن البيع بالمعنى المسبّب لا يتّصف بالصحة 
والفسادء بل نما يتتصف بالوجود و العدم لا غير » فالاختلاف بي نالشرع 
و العرف يكون اختلافاً فى الوجود و العدم الناشىء عن الاختلاف في 
منشأ الاعتبار» فما يكون منشأ عند العرف قد لا يكون منشأ عند الشارع 
بالعكس » فلا خطأ منهم في شىءء اذ لا واقع محفوظ يمكن فرض الخطأ 
فيه تارة و الاصابة اخرى . 

نعم لا اختلاف بين الشرع و العرف في مفهوم اللفظ بل المعنى عند 
الجميع واحد. و هو الذي عرفت الكلام فيه » و أنه المبادلة أو النقل أو 
التمليك أو غير ذلك » فلاحظ . 


وجه التمسك بالاطلاق فى المعاملات 

قوله يِل : و أمَا وجه تمسك العلماء . 

ظاهر العبارة يقتضي أن يكون المراد أنّ لفظ البيع في مثل ٠:‏ أَحَلَ الله 
ابيع »! مستعمل في الصحيح عند العرف » بقرينة ورود الخطاب 





.3076 : ةرقبلا-١‎ 
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المذكور على طبق الاستعمالات العرفية » فاذا كان المراد منه ذلك يكون 
اطلاق الحكم بالحلّ دليلاً على صحّته عند الشارع مطلقاً , اذ لو كانت 
صحّته عند الشارع مشروطة بشرط كان اللازم تقييد الحكم به . 

وفيه :أنه بعد ما تقدّم من أن لفظ البيع موضوع للمؤئّرء و أن الاختلاف 
بين الشرع و العرف ليس في مفهومه بل فى مصداقه , لا وجه لحمله على 
المؤئر عند العرف . بل المتعيّن حمله على المؤُئّر واقعاً ‏ فأنّه معناه عرفاً 
وشرعاً )و كون الاستعمان جارياً على طبق الاستعمالات العرفية 
لا يصلح قرينة على حمله على غيره ؛ بل يوجب حمله على معناه 
الحقيقي , و لو سلّم لزوم حمله على خصوص المؤثّر عرفاً كان نفس 
الحكم بالحل و وجوب الوفاء مقتضياً للحكم بصحّته شرعاً. و لو لدلالته 
عليه بالالتزام» لا أن ذلك مقتضى اطلاقه . 

فالاولى أن يقال : انّ لفظ البيع يحمل على معناه و هو المؤئّر واقعاً. 
ولما لم يكن طريق الى معرفته غير نظر العرف كان مقتضى ورود الكلام 
فى مقام البيان تصديق نظر العرف فى التطبيق » اذ لولا ذلك كان الكلام 
حكماأ على موضوع مجمل لعدم معرفة موضوعه . 

و فيه ايضاً: انَّ الحكم بالحل بعد ما كان نفسه مقتضياً للصحة لا مجال 
لحمل البيع على الصحيح المؤثر واقعاً . لان البيع المذكور توأم الصحة 
فيكون حمل الصحة عليه لغواً؛ بل المتعيّن حمل البيع على المؤئر عرفا 
لاغير ليصحٌ جعله موضوعاً للحكم المذكورء و يكون المعنى حينئذ أنَّ 
البيع الصحيح عند العرف صحيح عند الشارع » فيكون مفاد نفس الحكم 
المذكور تصحيح نظر العرف و تصويبهم في كون أفراد البيع صحيحة . 

هذا بناء على انّصاف البيع المسبّب بالصحة و الفساد كما هو مبناه ين ؛ 
أمّا لو بنى على عدم اتصافه بذلك كما عرفت » فالمراد من البيع اما البيع 
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في نظر العرف أو البيع فى نظر الشارع و لا ثالث لهما كما تقدم . و لاجل 
امتناع الحمل على الثانى لما سبق من لزوم اللغوية »اذ ليس الحلية 
الوفيعية الأعبار عزكونهبيعا فى ظر الشارم + شت الحسل على الأول 
فيكون مفاد الدليل تصديق نظر العرف في تحقق البيع و امضاء الاسباب 
العرفية , و تنفيذ سببيتها . 

عزنا كلناها على :أن العلية فسن ١‏ اقل الله الس مني الشندة 
الو قم كمااشيكن : اذعاء الله ته نن الخاطاف «الافظ و2 + 
واللّه سبحانه الموفق المعين؛ و هو حسبنا و نعم الوكيل . 


١_البقرة:‏ 376؟. 
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الكلام فى المعاطاة 


ما ذكر من وجوه المعاطاة و المناقشة فيها 

قوله يِْهُ : ورتما يذكر وجهان. 

ذكر ذلك فى الجواهر . 

قوله يِه : أن يقع التقل . 

عبارة الجواهر : أن يقع الفعل يعنى التعاطى » و المراد من الاباحة 
تقوو نانف العو تهات الفقورة الأزلى علو نعي الذاعه المدات 
والتسليط على التصرقه. ‏ - ش 

قوله يِه : و يرد الال . 

الذي يظهر من عبارة الجواهر أنَّ المقصود من هذا الوجه أن يقصد 
المعطى مطلق التسليط الحاصل مع الملك و مع عدمه مع عدم قصده 
للملك و لا لعدمه . و لذا احتمل حمله على الاباحة لانّها الاصل فيما 
يقصد به مطلق التسليط . لان غيرها يحتاج الى قصد آخر بخلافهاء فانّها 
يكفى فيها مطلق التسليط . 

نعليه لافرق بين هذا الوجه و الوجه الاوّل الآ أن الوجه الاوّل قصد 
الاباحة على غير نحو الملك و في هذا الوجه قصد الاباحة مع الغفلة عن 
الملك و عدمه ؛ فلا مجال لاشكال المصنف بَرْنَعّ عليه بما ذكر. 

نعم يتوجه عليه بأنّ التسليط على نحو الملك ليس تسليطأ مالكيّأ بل 
هو شرعي ؛ فلا معنى لانشائه من المالك ٠‏ فانشاؤه من المالك راجع الى 
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الاباحة على الوجه الاوّل ؛ و لذا جعل المصنف ## الوجه الاوّل قصد 
الاباحة من دون نظر الى التمليك , فلاحظ . 

قوله كله : والثانى بما تقدم . 

دعر ركاه كالح والدل الوية قل ادرو ابد نيجه و اكه 
الثاني عند صاحب الجواهر يوي أنّ البيع عنده نفس النقل الذي لا يلزمه 
التمليك و ان كان يترتّب عليه أحيانا ؛ فمرجع الوجه الثاني الى قصدهما 
التمليك بعنوان كونه متفرّعاً على النقل و المبادلة . و الوجه الرابع الى 
قصدهما التمليك ابتداء ؛ فتأمّل جيّدأً . 


حكم المعاطاة 

قوله عله : لكن بعض المعاصرين لما . 

المراد به صاحب الجواهر يي قال : «فما عساه يظهر من المتأخّرين 
ومتأخّريهم من أن محل النزاع فيما قصد به البيع مثلاً من الافعال و غير 
الاقوال المخصوصة مع جمع جميع شرائط البيع عدا الصيغة و أن 
المعظم يقولون بالاباحة فيه » و الكركى و من تابعه بالبيع المتزلزل» 
والفاضل في النهاية بالبيع الفاسد كما ترى . بل يمكن دعوى القطع 
بفساده بأدنى تأمل » و أنه لا ينبغى أن ينسب الى أصاغر الطلبة فضلاً عن 
أعاظم الاصحاب و كبرائهم ؛ بل مناص من القول بالفساد فيه لمن اشترط 
الصيغة في الصحة فضلاً عمن جعله عبارة عنهاء نعم يشرع عنده التعاطي 
بقضد الاباحة علق محتن اباساكل منهما التضرك الاجر عفان عليه 
المعاوضة . الخ »). 

أقول : اذا قصد المتعاطيان فى اعطائهما اباحة التصرف للاخرء 
فلا مجال ايضاً للخلاف في أنَّ ذلك بيع صحيح لازم » أو غير لازم أو أنْه 


الل نهج الفقاهة 
بيع فاسداً و أنه اباحة صحيحة » كما هو المشهور ء وعد وقوع الخلاف 
على هذا التقدير ليس بأقلّ من بعده على تقدير ارادة المتعاطيين 
التمليك. 

لكن الظاهر من عبارة الجواهر المذكورة و غيرها ليس هو أنّ محلّ 
النزاع و مورد الخلاف و الاقوال هو صورة قصد المتعاطيين الاباحة » بل 
مراده ان القول بالاباحة ليس مورده صورة قصد المتعاطيين التمليك بل 
خصوص صورة قصدهما الاباحة » فلا ينبغى أن يعد فى قبال القول 
بالعلكةى القوك بالقساذالقذء كوة موركها واحدا وو ليس نتضيرةه أذ 
محل النزاع و مورد الاقوال المذكورة صورة قصد الاباحة كى يتوجّه 
عليه ما ذكرناه ؛ و لذا ذكر في كلامه أن مورد كلام الشيخ و غيره في مثال 
الاعطاء للبقلي يمكن أن يكون المراد منه الصورة الثالثة و أن يكون 
الصورة الاولى . 

نعم يتوبّه عليه ما ذكره شيخنا تييع من أنه خلاف ظاهر كلمات 
القائلين بالاباحة بل خلاف صريح بعضها ء و العمدة ملاحظة كلماتهم 
واستظهار التقدير الذي هو محل الخلاف » وان كان ذلك ايضاً لا يهم 
بل المهمّ تنقيح ماهو مفاد الادلة بعد أن لم يكن اجماع يجب العمل به في 
قبال المستفاد منها . 

قوله عل : ولا ينافي ذلك قوله وليس . 

وجه عدم المنافاة أنّ المراد به أنه ليس من العقود الفاسدة التي 
لايترتّب عليها الاثر أصلاً » يعنى لا تحقق المضمون و لا الاباحة» و لو 
كان موضوع كلامه صورة قصد المتعاطيين الاباحة لماكان مجال لهذا 
التوهّم كى يتعرض لدفعه . 

قوله يِه : وهو في الظهور قريب . 


حكم المعاطاة اا 

كأنّ وجه توقفه في دعوى قوّة ظهور الكلام فيما ادّعاه أنَّ قوله : وان 
جاز التصرف للتراضي » ظاهر فى الاباحة المالكية الحاصلة من التسليم 
فالاعطاء يكون بقصد الاباحة ؛ لكن لما لم يتخص كلامه المذكور بصورة 
فقد الايجاب و القبول بل يعم صورة تحقّقها بقصد التمليك و فوات بقية 
الشرائط فلا بدّ أن يكون موضوع كلامه صورة قصد التمليك و ان كانا 
بالتسليم يقصدان الاباحة ؛ فالكلام لا قصور في دلالته على مراد المصنف 


قوله مله : و قال المحقق في الشرائع . 

هذه العبارة أنّما تتضمن أنّ المعاطاة المقصود بها التمليك لا تفيده . 
ولا تعرّض فيها لترئّب الاباحة عليهاء اللّهم الا أن يعلم منالخارج ؛ وكذا 
الحال فى عبارة التذكرة . 

قوله يله : وحاصله أن المقصود هو الملك . 

قد عرفت فيما سبق أنّ البيع هو المبادلة بين المالين؛ فاذاكان المقصود 
بالمعاطاة هو المبادلة فعدم ترئّب المقصود أنّما يكون بانتفاء المبادلة 
لابعدم حصول الملك ؛ لانَّ قصد التمليك ان كان من الخطأ في التطبيق 
وتخلفه لا يوجب فوات المقصود بالمعاطاة كما فى شراء الغاصب 
وى عع ذا انكو سان اعرذ ل ليها لاز الالح بعيت كود كل 
من البدلين قائماً مقام الاخر بلحاظ اباحته لمالكه لم يلزم وقوع ما 
لم يقصد و لا قصد مالم يقع . 

اللّهم الا أن يقال : الاباحة الملحوظة فى جعل البدلية ان كانت هي 
الاباحة المالكية ففيه : 

أوَلا: انّ البدلية انما تكون بلحاظ الصفات الثابتة قبل جعلها . بحيث 
تكون ثابتة للعين مع قطع النظر عن جعلها كالملكيّة والوقفية و نحو ذلك » 


و الاباحة المالكية ليست كذلك . فانَّ العين قبل جعل البدلية لم تكن 
تناخ لبالكها إباحة مالكية: 

و ثانياً : انّ الاباحة المالكيّة نما يترئّب عليها جواز التصرف اذا كانت 
مجعولة للمالك فى ظرف التفاته الى كونه مالكا » و مع قصد التمليك 
للغير لاامجال لذلك . 

وان كانت هى الاباحة الشرعية ؛ فهى ليست قائمة بالعين بما هى بل 
قائمة بها بما هى ملك مثلاً » فما لم تكن البدلية في الملكيّة مثلاً يمتنع 
البدلية فيها لامتناع ثبوت الحكم بدون موضوعه ء وايضاً فانّ الاباحة 
الشرعية مجعولة من الشارع لموضوعاتها فيمتنع أن تكون تحت جعل 
المالك تفصيلاً أو اجمالاً » مضافاً الى أنّ ذلك لو تم فى البيع المتضمّن 
للمبادلة لايتمٌ فى غيره ممًا لا يتضمّن ذلك . 


بيان الاقوال حول المعاطاة 

قوله طِلهُ : لكن فى عدّ هذا من الاقوال تأمل . 

كأنه لاجل أنَّ هذا القول يخرج المعاملة عنكونها بالمعاطاة بل تكون 
بالقول» لكن صريح عبارة المختلف و الغنية و السرائر و التذكرة أن 
موضوع النزاع في المعاطاة أن يدفع قطعة الى البقلي فيقول : أعطني بها 
بقلاً » و ظاهره عدم منافاة القول للمعاطاة » و كأنه لأنه لم يقصد بالقول 
الانشاء » و أنْما قصد به الدلالة على ما هو موضوع التراضي »؛ أو لأنهم 
يعتبرون صيغة مخصوصة في العقد بنحو لا يكون القول المذكور منها . 
نعم ظاهر عبارة المحقق الثاني اعتبار عدم اللفظ الدالٌ على المراد» 
فلاحظ . 
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ما استدل به على أنّ المعاطاة تفيد الملكية 

الاستدلال بالسيرة 

قوله يِّهُ : حيث انه يدلّ على حلية . 

ا 0 
على البيع المذكور مختلفة الاحكام ؛ فبعضها يكون محكوماً بالحل 
التكليفي كركوب عمرو للفرس و وضع يده عليها ؛ و بعضها محكوم 
بالحلّ الوضعى كوقفها و بيعها و اجارتها و نحوها ؛ و بعضها محكوم 
بالوجوب كالانفاق عليها » و بعضها يكون محكوماً بغير ذلك . فحمل 
الحل المذكور فى الآية الشريفة على حل التصرفات مما لا يمك ناذا كان 
العزاد يميم تلك التسررفاك ا ورتكدله على ككل البنيضى ينانا لاو ريك 
عليه و لاوجه له. 

وايضاً فانّ أحكام تلك التصرفات قد تضمُّنتها أدلة تشريعهاء 
فتشريعها بهذا الدليل ثانياً ممتنع » و حملها على التأكيد لتلك الادلة 
خلاف الظاهر جدّاً . و تشريع حليته ثانية لتلك التصرفات بعنوان البيع 
كما ترى» وايضاً فانّ الحمل على التصرفات محتاج الى تجوّز أو تقدير» 
وهوايضاً خلاف الظاهر. 

و عليه يتعيّنابقاء الكلام على ظاهره و تعليق الح على نفس البيع ؛ ثم 
يترد الامر بدو بين أن يكون المراد من الحلّ الحلّ الوضعي الراجع الى 
تحقق البيع و ترنّب أثره عليه في نظر الشارع »و بين أن يكون المراد منه 
التكليفى . فنقول : 

قد عرفت في آخر المبحث السابق أن البيع بالمعنى المستّب مما 
لا يتّصف بالصحة و الفساد ‏ بل انما ينصف بالوجود و العدم , فان أريد 


ْء6 نهج الفقاهة 
منه مفهومه بلحاظ أفراده بتوسّط اعتبار الشارع تعيّن حمل الحلّ على 
الحل التكليفى يعنى الرخصة فى التسيّب اليه و نفى العقاب عليه اذ 
لامعنى للحل الوضعي الراجع الى الارشاد الى تحقّقه بتحقّق منشأ 
اعتباره ؛ لكون المفروض كونه متحمّقاً فى نظر الشارع , و ان أريد منه 
البيع العرفى أمكن كون الحلّ ارشادأً الى تحقّقه و اعتباره ايضاً فى نظر 
الشارع »كما يمكن أن يكون تكليفياً . 

ولاجل أنّ الظاهر من الحلّ و الحرمة فى أمثال هذه الخطابات 
الارشاد؛ لان الاهتمام بها كد لما يترتب على ذلك من الارشاد الى 
لعجا وبر كيه مرجع جد حمل البيع علي الع العراي » فيكون 
مفاد الآبة الشريفة تصديق نظر العرف في 7 تحقق البيع و تصويبهم في 
بنائهم على سببّية سببه و كونه منشأ لاعتباره . 

ولا ينافى ذلك المقابلة بين حليّة البيع و حرمة الرباء فانٌ الحرمة للربا 
ايضاً ارشادية الى عدم تملك الزيادة و بقائها على ملك المالك » اذ لو 
حمل على الحرمة التكليفية فهي امّا عين الحرمة الثابتة لمال الغير أو 
بترئّب عقابين و فى الموافقة بترتب ثوابين» و هو كما ترى » و الاوّل يلزم 
منه التأكيد و هو خلاف الاصل » فيتعيّن ما ذكرنا . 

لو نرض قوّة ظهور البيع في البيع الشرعي المستتيع لحمل الحل 
ا ل 0 بتع الحل التكايني لابيع 
كما هو الحال في أمثال المقام و نظائره . 

وما اشتهر من أن نظر العرف انْما يتبع في تنقيح المفهوم لا في تنقيح 


ما استدل به على أنّ المعاطاة تفيد الملكية 6١‏ 
المصداق يختصٌ بما له واقع محفوظ في نفسه يخطؤه العرف تارة 
و يصيبه أخرى ء لا ما اذا لم يكن له واقع محفوظ و يختلف اعتباره 
باختلاف الانظار. 

وما ذكرنا يطرد فى جميع الاعتباريات التي تؤخذ موضوعاً للاحكام 
الشرعية في لسان الشارع ؛ فانّ مقتضى الاطلاق فيها امضاء الاسباب 
العرفية . فلاحظ . 

قوله يِه : فمرادهم بالبيع المعاملة اللازمة . 

قال فى الغنية :و أمّا شروطه يعنى البيع فعلى ضربين: أحدهما شرائط 
يك العناؤوه و الفانن سرافل رومأ والقيزي الال نونف الزلابة اف 
لفحت كعله ان ان ذال فد شيعه ل الأيعا دفن الباقرو قر ره 
المشتري - ثم شرع في الاستدلال على ذلك » الى أن قال : و اعتبرنا 
حصول الايجاب من البائع و القبول من الشمتري تحرزاً -الى آخر ما نقله 
المصدف طلله . 

و صريح العبارات المذكورة دعوى الاجماع على عدم انعقاد البيع 
بذلك لا عدم لزومه , كما اعترف المصنف تَِيٌ بذلك في ذيل ما يتعلق 

قوله يِه : و لذا صرّح في الغنية بكون . 

قد عرفت أنَّ هذا شاهد على عدم انعقاد البيع بالمعاطاة » و أنها ليست 
بيعاً عنده لا أنها ليست بيعاً لازماً ؛ نعم لو كان مراد ابن زهرة يِه اعتبار 
ذلك شرعاً فى الصحة و عدم اعتباره عرفأ و أنه يصدق البيع عرفا 
بالمعاطاة ؛ صم التعليل بما ذكر . لكنه غير ظاهر في ذلك. 

اللّهم الا أن يكون من جهة تمشكه بالاجماع . اذ لوكان لا يرى صدقه 
عرفاً بالمعاطاة كان التمسك به على البطلان أولى . لعدم المقتضى 


,6 نهج الفقاهة 
0 قد عرف العان فيها : 
قد تقدّم منه في ذيل الكلام فى تعريف البيع تحقيقها . 


الاستدلال بآية التجارة 

قوله ِلك : يظهر وجه التمسك . 

هذه الآآبة الشريفة بقرينة المستئنى منه » و هو قوله تعالى : ٠‏ لأ تَأكُلُوا 
َمْوالكمْ يِنَكُمْيالْبَاطِلٍ » ' . ظاهرة في حل التصرف الخارجي الّذي هو مثل 
التصرف بالاكل » فلا مجال فيها لما سبق في الآية الاولى ؛ نعم مقتضى 
كون موضوع المستثنى منه هو الباطل الذي لا ينطبق على التجارة » سواء 
أكانت صحيحة شرعاً أم عرفاً » لأنها ليست من الباطل » يكون الاستثناء 
منقطعاً الذي هو الاخراج من المفهوم المتوهم . 

حص ميل الجن المي ' المي مد راكاد عضي 
التوزبع نحو فوله تعالى ألا تاكتك » "أو ودعت علنك أفياك - 
الآية » "٠و‏ قا أنفْسَكُمْ وَ أَهْليكُ» وهال لق لبلة السام لانت إن 
تناك “و د يُوصِيكُم اللَهُ في أَؤلادكم ١»‏ »الى غير ذلك », لكن الظاهر منه 
في المقام حرمة أكل كل مال غيره ‏ فالمراد من المستثنى أكل مال الغير 


١-النساء‏ :58؟. 
"-التمل : 18. 
'"'_النساء : 737. 
-التحريم؛١١.‏ 
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بنحو الاتجار و الاكتساب عن تراض . يعنى يجوز أكل مال الغير اذا كان 
المال اكتساباً عن تراض . ْ 

والمراد من التجارة فيه التجارة العرفية لا الشرعية بقرينة التقييد 
بالتراضى » فتدلٌ الآّية على نفوذ التجارات العرفية الواقعة عن تراض ء بناء 
على كون الحلّ فيه ارشادياً كما هو الظاهر . على ما عرفت في الآّية 
الساقة: 


الاستدلال بحديث السلطنة 

قوله عله : لان عمومه باعتبار أنواع . 

عدم السلطنة على المال تارة يكون لقصور في الفاعل كالاجنبي عن 
المال» فأنّه للاسلطنة له عليه لقصوره فى نفسه » و أخرى يكون لقصور فى 
المال ؛ كالعين المرهونة التي لا يجوز للراهن التصرف فيها ء فانَّ عدم 
سلطنته على التصرف ناشىء من قصور في نفس المال لكونه موضوع 
الحق الخاص . و ثالثة يكون للقصور في السبب مثل بيع المال مع الجهل 
بالعرضين ء فانّ عدم صحّته لا لقصور فى المالك و لا فى المبيع و لكنه 
لقصور في العقد مع الجهل المذكور. 

و الظاهر من النبوي الشريف جعل السلطنة و نفي القصور من الجهتين 
الارّلتين لا مطلقاً ‏ و لذا لا يظنّ أنّ أدلّة الشرائط للعقود و الايقاعات 
مخضصة للحديث الشريف » فاذا شك فى المقام فى اعتبار اللفظ فى 
ضكة البيع فلا صلم الحديت لرقع الشك المذكور لأنه لأ يرجع الى 
الشك في تخصيصه حتّى تكون أصالة العموم محكمة. 


غ6 نهج الفقاهة 


ما يستشكل على هذا القول 

قوله لِلهُ : حتّى المتوقفة على الملك كالبيع . 

التوقف فى الامثلة المذكورة ليس على نسق واحد .ء فانّ التوقف فى 
الوطء لو سلّم فليس لتوقّف نفس الوطء عليه بل المتوقّف جوازه تكليفاً. 
و فى البيع و العتق المتوقف جوازه وضعاً الراجع الى توقّف ذاته بحيث 
لولا الملك لا بيع و لا عتق حقيقة . 

و من هنا يظهر أن ثبوت الاباحة في الوطء من أوّل الامر يقتضي ثبوت 
الملكيّة كذلك » لدلالة ثبوت الحكم على ثبوت موضوعه . و لا تتوقف 
دلالة دليل الاباحة على الملكيّة على تحمّق الوطء بخلاف جواز البيع 
والعتق وضعاً» فانّه لو لم يتحقّق البيع لاطريق الى ثبوت الملكيّة . 

ثم ان فى عموم الاباحة المستفادة من الايتين الشريفتين للتصرفات 
التتى هى موضوع الاباحة الوضعية خفاء ء اذ الآية الثانية أنّما دلت على 
حي الاك هيدا بن الفحدي الى مدلعة الميع ان تسيو وفيا عير طاهر . 
و أمًا الاولى فهي و ان كانت مطلقة الا أنه لمّا لم يكن جامع بين الحليّة 
التكليفيّة و الوضعيّة امتنع شمولهما معا » و دار الامر بين حملها على 
الاولى و الثانية» لكن الاولى أظهر . 

قوله يِه : الذي لا يعلم ذلك منهم . 

يعني لا يعلم بناؤهم على توقف التصرف على الملك » بل من الجائز 
بناؤهم على عدم توقفه عليه كما يقتضيه اطلاق كلامهم في نفي الملك 
وجوازالتصرف. 

قوله طِلهُ : فاية الامر. 

يعنى لو بنينا على ثبوت بنائهم على الوقف فالمقدار اللازم من 
التوّف هو الملكيّة آنأما لامن أول الامر. 
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هذا ء و لكن عرفت أن الاباحة فى الوطء بناء على التوقّف تقتضى 
ثبوت الملكيّة من أوْل الامر: مضافاً الى أن صحة البيع و العتق ونحوهما 
وان لم تقتضى ثبوت الملكيّة من أوّل الامرلكن ثبوتها قبل التصرف آنأما 
خلاف قاعدة السلطنة الجارية فى حق المالك » و ثبوتها من أوّل الامر 
ل مخالفة فيه لها لكونها مقصودة للمتعاطيين» فيتعيّن البناء عليه لثلا يلزم 
من البناء على الاوّل تخصيص القاعدة . 

و بالجملة مقتضى عموم جواز التصرف المتوفّف على الملك وان كان 
هو ثبوت الملك اما مقارناً للتصرف أو من أوّل الامرء الآ أنه يتعيّن الثاني 
لثلا يلزم تخصيص قاعدة السلطنة بالبناء على الاوّل . 

نعم هذا الاشكال يبتني على حجيّة أصالة عدم التخصيص لاثبات 
عنوان الموضوع أو نفيه » اذ الملكيّة حال التصرف معلومة و الملكيّة من 
أوّل الامر ليست على خلاف السلطنة كي يكون العموم مرجعاً في نفيها 
فأنّما المقصود اثبات أنّ الملكيّة حال التصرف ثابتة من أوّل الامر حتّى 
لا يلزم التخصيص . و العموم ليس حجّة في مثل ذلك على ما هو 
التحقيق. 
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ارخ فى وني الرياء على لمالا ترا لجان : «إلأغَلى أَرْوْاجِهم أَوْما 
مَلَكَتْ أَيْئانهُمْ » ١؛‏ حيث دل على انحصار الجواز في الامرين» غاية الامر 
ما دلّ على جواز وطء المحذّلة من الاجماع و النصوص اقتضى الخروج 
عن هذا الظاهر ؛ لكن المقام ليس منه ؛ لعدم الاباحة المالكية ؛ فيتعيّن أن 
يكون من ملك اليمين بعد انتفاء الزوجية . 


.١:نونمؤملا-١‎ 


كم نهج الفقاهة 

و فيه ما عرفت من توقف ذلك على حجيّة العام فى اثبات عنوان 
فى ظرف احراز الموضوع و الشك في الحكم فلا تكون حجّة فى صورة 

و أمًا الوجه فى توقف البيع على الملك » فهو انّ البيع من المعاوضات 
الموجبة لدخول كل من العوضين في ملك من خرج منه الآخرء فلولا 
دخول المبيع فى ملك البايع لم يدخل الثمن في ملكه بل يدخل في ملك 
المعطى . 

لكن هذا الوجه يتوقف على الاجماع على دخول الثمن فى ملك البايع 
في المقام كما هو الظاهر . 

الوا ارا على املك ليوا الخد المضدي 
عن التتحوظ ور الاورو مه : «لاعتق الآفي ملك ١2‏ فغير ظاهر 
الدلالة على ذلك ؛ و ان حكى عن المبسوط التمسك به » اذ من المحتمل 
ارادة أنه لاعتق الأفى ملك المعتق لعدم السلطنة عليه . 

لكن في الاعتماد على نفى الخلاف المحكي تأمّلاً » و ان كان هو ظاهر 
الاصحاب ٠‏ و يترئب عليه عدم جواز التبرّع بالعتق عن الغير الا أن يقوم 
عليه دليل كما فى عتق الابن عن أبيه الميت » حيث ورد فى حسن بريد 


؟” 
صحدة © . 
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هو 
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و أمّا وجه توف الوصية على الملك » فالعمدة فيه عدم الدليل على 
نفوذها الموجب للرجوع الى أصالة عدم ترئب الاثرء و اطلاق نفوذ 
الرصية مختصٌ بالوصية بمال نفسه , فلو أوصى بمال زيد لعمرو بعد 
وفاته أعنى وفاة الموصي لم ينفذ ء سواء أجاز المالك أم أذن في ذلك 
قبل الوصية أم لاء أمّا في الثانية فلعدم السلطنة له على مال الغير» و أمّا 
فى الاولى فلانّ الاذن أو الاجازة انما تقتضيان صِحّة نسبة الوصية الى 
المالك ؛ و في المقام ل معنى له لعدم تعليق التمليك على وفاة المالك » 
فلا يشملها دليل نفوذ الوصية . بل مقتضى اطلاق معقد الاجماع على 
بطلان التعليق البطلان . 

نعم لو أوصى بمال زيد لعمرو على تقدير وفاة زيد عناذن من زيد أو 
كان قد أجاز ذلك لزمت الوصية » وكانت وصية لزيد لاله بخلاف الصورة 
الاولى . 

و أمًا الوجه في توقّف الاخراج فى الخمس و الزكاة على الملك فغير 
ظاهر ء اذ الظاهر جواز تبرّع الغير فى الوفاء عمّا فى ذمّة المالك منهماء 
كما تحرّر في كتاب الزكاة ؛ اذ هما كغيرهما من الديون التي يجوز التبرّع 
بوفائها ء وكون أداء الخمس و الزكاة من العبادات لا ينافى ذلك . لان 
الاصل جواز النيابة في العبادات , على ما تحرّر في مبحث القضاء عن 
الاموات » مع أنه لو فرض البناء على عدم جواز التبرّع في نحوهما من 
العبادات أمكن البناء على الجواز في المقام , لان المفروض تولي 
المكلّف للوفاء بنفسه . غايته أنّه بمال الغير » فاذا فرض اقتضاء المعاطاة 


+ قال : فقال : أرى أن جميع ما ترك المديّر من مال أو متاع فهو للذي دبّره , و أرى أن ام ولده 
للذىّ دبّره؛ و أرى أن ولدها مدبّرون كهيئة أبيهم , فاذا مات الذي دبّر أباهم فهم أحرار, الكافى 
كبعلم ا 
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للاباحة و جواز التصرف فى العوضين فلا مقتضى للمنع كما فى الديون 
غير العبادية. 

ومالك شرع و ان اودر ع لاا ل لاوط وق 
ورد في النصوص جواز الذبح عن العبد ' ار 
ع ذبح أثوات الحزفتين بتر بئرة و بطر عق علي 190 أربعاً 
و ثلاثين بدنة ' وغير ذلك . 

فاذا جازت النيابة جاز الهدي بملك الغير» نعم لو اشتراه بالمال 
المأخوذ بالمعاطاة و بني على تمامية الاجماع على دخوله في ملكه 
بالشراء توقف ذلك على دخول الثمن في ملكه, على ما عرفت من توقف 
البيع على الملك ؛ لكن لا خصوصيّة حينئذ لدمن الهدي في ذلك بل 

قوله عِِيهُ : فهى كسائر سيراتهم الناشئة. 

هذا ممنوع جدَّأ. اذ ذلك سيرة المتديّنين المبالين كما يظهر 
بالمراجعة الى طريقتهم . 


١-عن‏ جميل بن دراج قال : سأل رجل ابا عبدالله علي عن رجل أمر مملوكه أن يتمتع , 
قال : فمره فليصم و ان شئت فاذبح عنه (التهذيب ٠٠:0‏ ", الاستبصار 177:5, عنهما الوسائل 
. 

-عن عبدالرحمان بن أبي عبدالله . عن ابى عبدالله ليا قال : يصوم عن الصبي وليه اذا 
لم يجد له هدياً وكان متمتعاً (التهذيب 4٠١:0‏ عنه الوسائل 40/:14). 

لدعي مسالاية ب عمان #ضن انى عيذارلة لكل عا : ذبح رسول الله يَييَيّهُ عن امهات 
المؤمنين بقرة بقرة . و نحر هو ستاً وستين بدئة ؛ ونحر على طَليّاد أربعاً و ثلاثين بدنة -الحديث 
( التهذيب 770:6 عنه الوسائل )٠٠١:14‏ 
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قوله ْله : مع أنّ ما ذكر من أنّ للفقيه . 

يريد أنه و ان كان يجوز للفقيه الالتزام بالملكية حال التصرف بالنظر 
الى دلالة الآيتين الشريفتين» لكنّه لا يمكن ذلك بملاحظة ما ذكره بعض 
الاحاظين 15 د موحات الاستعاف قل ساقطى نين كلدي 

قوله يله : مع العلم ببقاء مقابله. 

في بعض النسخ : انتفاء مقابلة » و الظاهر أنه غلط » كما أنّ مافي 
النسخة من قوله : فينفى بالاصل » غلط ايضاً . 

و الصحيح : فيبقى بالاصل » يعنى : مع عدم العلم ببقاء مقابله يحكم 
ببقائه بالاصل . و مع البقاء لاملك» و مع ذلك تتعلّق الامور المذكورة التي 
هي من أحكام الاملاك . 


ما استشكل الشيخ يله على كلام بعض الاساطين 

القاعدة الاولى : 

قوله عله : ليست عند القائل بالاباحة الخ . 

قد يوهم التعبير المذكور اختصاص التبعية بالعقود و ما قام مقامها 
شرعأء فيوجّه عليه الاشكال بالمنع من هذا الاختصاص . و لكنّه ليس 
ذلك بمراد و أنّما كان التعبير المذكور جرياً على عبارة شرح القواعد. 
والآّ فالتعليل الذي ذكره في قوله لَه : فا تبعية العقد للقصد الخ . 
لاايختصٌ بالعقود . بل يطرد فى جميع الاسباب الانشائية ؛ من غير فرق 
بين العقود و الايقاعات و غيرهما. 

و كيف كان فهذا الاشكال انما يتضمّن رفع امتناع كون المعاطاة 
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الو ا 20 

قوله ينه يؤثر في ضمان كل من العوضين ٠‏ 
ا م ا 
على الضمان كما هو المذكور فى كلام الاكثر » أم قاعدة اليد كما هو 
التحقيق , لا أنّ السبب الموجب للضمان هو الاقدام على الضمان 
بالمسمّى حتّى يكون نظيرأ لما نحن فيه من جهة عدم ترئّبه » واثما 
لم يتحقّق القبض و لا يقول به أحد بل انما بنوا على الضمان بالمثل في 
القبض و ان كان الوجه فى اقتضائه الفمان هو الاقدام المعاملى . 
فلا يكون المقام نظيراً لما نحن فيه لاختلاف الموضوع . 

قوله عه : و توم أن دليلهم . 

سيجيء منه َيه في قاعدة : ما يضمن بصحيحه يضمن بفاسده . أنه 
لا يبعد أن يكون مراد الشيخ و من تبعه من الاستدلال على الضمان 
بالاقدام على الضمان بيان عدم المانع عن مقتضى اليد في الاموال 

ولوسلَمِ عدم صحّة حمل كلامهم على ذلك لم يكف في رفع 
الاستبعاد و وجود النظير ء بناؤهم على ذلك و ان كان خطأ » فانَ النظير 
المبنى على الخطأ لا يرفع الاستبعاد » و لا يصلح ردّأ على شارح القواعد 
كما لا يخفى . 

قوله طِللهُ : وكذا الشرط الفاسد. 
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سيجىء فى محلّه أن الوجه فى صحّة العقد المشروط بالشرط الفاسد 
أن انشاءه على نحو تعدّد المطلوب » فبطلان المشروط لا يلزم منه بطلان 
المطلق ؛ و كذا الحال فى بيع ما يملك وما لا يملك على ما يأتى في محله 
ان شاء اللّه . 
ل مالل له : يقع للمالك . 

ا معنى البيع أنَّ الوجه في ذلك هو أنّ المقصود 
فى البيع المبادلة بين المالين» و قصد الملك للموجب و القابل أو غيرهما 
مما لا دخل له فى قصد المبادلة , و لكنّه من المقارنات له ؛ فعدم حصول 
المقصود كما لوكان القصد خطأ من القاصد في التعليق لايقدح في صحة 
المعاملة ؛ لخروج القصد المذكور عنها. 

فلو اعتقد كلّ من البائعين أن طرفه أصيل فقصد تمليكه بناء منه أنّه من 
مقتضى المبادلة المذكورة فيتبيّن أنه وكيل و أن الملك الحاصل من 
المبادلة لموكله لا يضرٌ ذلك في صحّة المعاملة و ترب أثرها عليها . 
ولاايكون من وقوع مالم يقصد و لامن عدم وقوع ما قصد., لااختصاص 
ذلك بالقصد الذي هو قوام المعاملة لاما هو أجنبي عنها؛ و سيجيء ان 
شاء الله توضيح ذلك في الفضولي . 

قوله مِلهُ : يجعله دائماً على قول نسبه فى . 

استدلٌ له فى الجواهر مضافاً الى ظهور بعض النصوص فيه بأنّ اعتبار 
الاجل في المتعة على جهة الشرطية الخارجة عن معنى النكاح » فمع 
عدم ذكر الشرط لا أثر له , بناء على أن الشرط المقدّر لا يجري عليه 
حكم المذكور» فقصد النكاح حينئذ بحاله . 

و توضيح ذلك : ان الزوجية من الاعتباريات التي يكفي في اعتبارها 
حدوثاً حدوث سببها ؛ و لا يحتاج في اعتبار بقائها الى سبب , بل يكفي 
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فى صحّته اعتبار حدوثها ء فما لم يوجد المزيل لها يصمح اعتبار بقائها , 
فالمنشأ فى النكاح الدائم مجرّد حدوث الزوجية لا بقاؤها و دوامها. 
فأنها تبقى و تدوم بنفسها لا بالانشاء . 

و عليه فالفرق بين النكاح الدائم و المنقطع ليس في أن الاوّل أنشىء 
فيه الدوام والثاني لم ينشأ فيه ذلك » بل الفرق بينهما بعد اشتراكهما في 
انشاء حدوث الزوجية في أن الاوّل لم ينشأ فيه سوى حدوث الزوجية» 
و الثاني أنشىء فيه انقطاعهاء فالعقد الذي يتضمُّن انشاء الانقطاع منقطع , 
و الذي لم يتضمُّن انشاء الانقطاع دائم » فاذا قصد المتناحكان الانقطاع 
ولم يذكراه لفظأ لم ينفع القصد المذكور فى حصول الانقطاع لعدم 
وقوعه تحت الانشاء » فتبقى الزوجية بحالها على مقتضى طبعها ء كما لو 
قصدا اشتراط شىء فنسيا ذكره فى العقد. 

وأدوة غلية المصيعت > يك بأنّ الذي يظهر من النصوص و الفتاوى أنّ 
الدائم و المنقطع حقيقتان مختلفتان» و ليس الفرق بينهما من قبيل الفرق 
بين المطلق و المشروط »ء و استدلٌ على ذلك بقول الفقهاء , اذا أخلّ 
بالاجل انقلب دائماً » اذ لولا الاختلاف فى الحقيقة كان المناسب أن 
يقولوا : يبقى العقد دائمأ » و باتّفاق النصوص و الفتاوى على أنّ المهر 
كول السقطة ادو الداتم» قاد يدل على أذ المتصه بالتتفقل 
المعاوضة بين الانتفاع و المهر فلذا لزم ذكر العوض ء و أنه لولا ذلك كان 
اللازم انعقاد الدوام عند ترك ذكر المهر و الاجل . مع أنَّ ظاهر المسالك 
ادج لجان ارو انه اراتك ا كن ريه لجرك لفن 
المهر عند عدم تمكين الزوجة في بعض المذة ذ فى المنقطع مع بنائهم 
عا عد اعوط لقني دانم 

قلت : ما ذكره نوي لا يخلو من خفاء , اذ المذكور في النصوص : أنه 
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نكاح و تزويج الى أجل ' في مقابل الدائم الذي هو تزويج بلا أجل أو 
تزويج مقام ' , و كذلك المذكور في الفتاوى » و قد اشتهر في كلامهم 
التعبير عنهما بالنكاح الدائم و المنقطع . 

نعم ورد فى بعض النصوص تعليل بينونتها بانقضاء الاجل بأنها 
مستأجرة أ» لكنّ الظاهر منه بقرينة عدم بناء الفقهاء على ترتيب أحكام 
الاجارة من الفساد لعدم قابليتها للانتفاع بها لمرض »ء أو موت أو حيض » 
أو غيرهاء أو لعدم قابلية الزوج لذلك ؛ و غير ذلك من أحكام الاجارة . 
أنها ليست كالزوجة الدائمة يحتاج في رفع زوجيتها الى رافع بل ترتفع 
زوجيتها بانقضاء الاجل كما هو مقتضى التأجيل و التحديد. 
ايضاً على ارادة أنْها ليست كالزوجة الدائمة يقصد منها نوعاً الزوجية 


3لذر 

١‏ -عن الفضل الشيباني باسناده الى الباقر طقل عن رسول الله ع انه قال : انه نكاح 
بأجل (وسائل الشيعة .)٠١:9١‏ 

؟ -عن أبان بن تغلب فى حديث صيغة المتعة أنه قال لابي عبدالله لي : فاني أستحيي أن 
أذكر الايام ‏ قال : هو أضر عليك , قال : و كيف ؟ قال : لانك ان لم تشرط كان تزويج مقام - 
الحديث (الكافى 60:6غ. عنه الوسائل ١2:لاغ).‏ 

7- عن عبيد بن زرارة ؛ عن أبيه , عن أبى عبدالله علد قال : ذكرت له المتعة أهي مسن 
الاربع ؟ فقال: تزرّج منهنّ ألفاً فانهنَ مستأجرات ( الكافي 409:0 التهذيب 108:7 
الاستبصار 85 ,١‏ عنهم الوسائل 8١‏ ). 

؛ - عن زرارة ؛ عن أبي جعفر علد في الرجل يتزرّج المتعة و ينقضي شرطها. ثئم 
يتزوجها رجل آخر حتّى بانت منه ء ثم يتزوجها الاول حتى بانت منه ثلاثا . و تزوجت ثلاثة 
أزواج ٠‏ يحل للاول أن يتزرّجها ؟ قال : نعم كم شاء . ليس هذه مثل الحرة ؛ هذه مستأجرة ؛ و هي 
بمنزلة الاماء (الكافى 470:0 عنه الوسائل ؟119:5). 
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يقصد من تزويجها الانتفاع بها في وقت معين. 

فالفرق بينهماكالفرق بين دار السكنى و دار الاجارة » و منؤل الوطن 
و منزل الاقامة في السفرء و لذا عطف على التعليل المذكور قوله لكا : 
«و هي بمنزلة الاماء » فى مرسل ابن أبى عمير عن بعض أصحابنا . عن 
زرارة »عن ابي جعفر طَكْل : قلت له : ١‏ 

« الرجل يتزوّج المتعة و ينقضي شرطها ثم يتزوجها رجل آخر حتّى 
بانت منه » ثم يتزوجها الاوّل حتّى بانت منه ثلاث و تزوّجت ثلاثة أزواج 
يحل للاول أن يتزوجها ؟ قال عق :نعم كم شاء » ليس هذه مثل الحرة » 
هذه مستأجرة و هى بمنزلة الاماء »'. 

فلولا أن يكون المقصود الجهة المشتركة بينهما و بين الامة ؛ من كون 
الداعي الى تزويجها الانتفاع بها موقتاً بخلاف الحرّة لم يحسن العطف 
المذكورء فهذا التعبير لم يقصد منه شرح ماهية العقد المنقطع , و انما 
قصد به تعليل حكم آخر » نظير ما ورد في جواز النظر الى من يريد 
تزويجها من قوله عَكِة : انما يريد أن يشتريها بأغلى الاثمان» '. 

و أمّا التعبير بالانقلاب فى كلام الفقهاء فيكفى فيه الاختلاف بين 
المقصود و الواقع في الدوام و الانقطاع , و لا يتوقف على الاختلاف 
بالذات ؛ مع أنه لا يعارض تعبيرهم بالدائم و المنقطع كما عرفت » وكون 
المهر ركناً فى المنقطع لا يدلٌ على شىء » لجواز مخالفته للدائم فى ذلك 
كمخالفته له في جملة من الاحكام ؛ و لذا كان القبض ركناً في السلم 


١‏ الكافي 410:0 عنه الوسائل ؟114:1. 

١‏ - عن عيدالله بن سنان , قال : قلت لابي عبدالله طَلقه : الرجل يريد أن يتزوج المرأة 
أينظر الى شعرها ؟ فقال : نعم انما يريد أن يشتريها بأغلى الشمن (التهذيب /:470. الفسقيه 
: 130, عنهما الوسائل .)9:7٠١‏ 
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ولم يوجب ذلك مخالفته للبيع المعجّل ذاتأ »اذ الفرق بينهما في 
التعجيل و عدمه لا غير . 

واجماع المسالك -ان جاز الاعتماد عليه كان هو الموجب للخروج 
عن القاعدة الْتّي عرفتها . و الأكان العمل عليها متعيّناً »و سقوط بعض 
البو هكزر أن كروس اجكاء التاجيل التدكزر تكد ككيرومين 
الاحكام مع أنه معارض بعدم السقوط لو كان المانع غير اختياري من 
حيض و نحوه ‏ و بما اتفق عليه النص و الفتوى من أنه اذا وهيها المدة 
قبل الدخول لزمه نصف المهرء اذ لو كان مضمون المتعة المعاوضة كان 
اللازم تمام المهر » و بغير ذلك ؛ فراجع و تأمل . 

قوله يِه : مطابق للاصل . 

على ما تقدّم في الايراد الاوّل ؛ من أنه لم يدل على صحّة المعاطاة 
ل 


القاعدة الثانية : 

قوله يِه : اذاكان مقتضى الجمع . 

الجمع بين الادلّة المذكورة لا يقتضي كون ارادة التصرفات من 
المملكات » و انما يقنضى ثبوت الملكيّة حال التصرف الموقوف عليها 
دي انين له على أذ كترنالسه لكتهر الإزافة أ مره لجر 
لايقتضيه الجمع بين الادلة . 1 

و من ذلك يتوجّه الاشكال على شارح القواعد ايضاً » اذ ليس من لوازم 
القول بالاباحة و الملك حال التصرف ذلك ايضاً . 

قوله يِه : فيكون كتصرف ذي الخيار. 

يعني كما أنَّ تصرف ذي الخيار فيما انتقل عنه أحد التصرفات 


5 نهج النقاهة 
المذكورة الموقوفة على الملك يكشف عن انفساخ العقد و رجوع المال 
الى ملكه و كذا تصدّف الواهب فى الهبة يكشف عن ذلك » كذلك فى 
المقام يكون التضرف كاشفاً عن تحقّق ملكية المعصرف قبله آنأما ' 

هذا ء و لكن الذي يظهر من شارح القواعد أن اشكاله المذكور ليس 
لمحض لزوم كون الارادة من المملكات . بل لاجل كون ذلك خلاف 
سلطنة المالك على ماله ؛ حيث أنَّ كلاً من المتعاطيين انما يقصد الملك 
حال التعاطى و لا يقصد الملك حال التصرف ؛ فوقوعه حال التصرف 
خلاف سلطنته على ماله . 

و لاجل ذلك فرق بين المعاطاة و بين قوله : أعتق عبدك عنى » و تصدّق 
نغار سناع آذ نايت غيذة لحن أعودي التق انبا ذنتفنه وب كناك 
الكآن لدف ارو الشيةفة ‏ ميا درا لفن الك تو لمر قم كاله 
للقاعدة المذكورة » و كذا الحال فى التصرف ذى الخيار و الواهب فيما 
خرج منهء اذ ليس فيه مخالفة لها ايضاً بعد فرض ثبوت الخيار له » 
وجواز رجوعه فى الهبة . 

والحكلة لامكال المتكزي ورم اروم تسيهن قاع السلطة 
محكم » و ليس كذلك الحال في النظائر المزبورة كما أشرنا الى ذلك 
آنفاً؛ وكما أشرنا هناك ايضاً الى أنَّ تمامية الاشكال المذكور مبنيّة على 
صلاحية أصالة عدم التخصيص لاثبات عنوان الموضوع و نفيه, و الآ 
فلا مجال له ؛ فراجع . 


القاعدة الثالثة : 
قوله عله : فهو استبعاد محض . 
ان كان المراد أنّ التعلق بغير الاملاك مستبعد محض . كما يقتضيه 
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ظاهر التركيب » ففيه أنّه ليس كذلك بل هو مخالف لما دل على اعتبار 
الملك فى موضوع الاحكام , كما يظهر منه الاعتراف بذلك فيماعدا 
الاستطاعة و الغنى ؛ مع أنه على هذا يشكل معنى قوله : و دفعها الخ . 
فكأنّ المراد أن عدم التعلّق لا مانع من الالتزام به كما تقتضيه القواعد. 
لانتفاء الملكيّة التى هى شرط فى التعلق . 

نعم هو مستبعد محضاً »و دقع دغرى الاستبعاد المحض بمغالنتها 
للسيرة فانها قائمة على التعليق , فتكون دليلاً عليه رجوع الى السيرة التي 
تقدّمت المناقشة فى حجيتها ؛ لامكان كونها ناشئة عن عدم المبالاة » لكن 
هذا المعنى خلاف ظاهر التركيب . 

قوله مِهُ : لا يتوقفان على الملك . 

لاتفاق النص و الفتوى على تحقّق الاستطاعة بالبذل بدون الملك 
وكذا الغنى » فانَ الظاهر صدقه عرفاً بوجدان ما يحتاج اليه فى سنته و ان 
لم يكن مملوكاً له » و ما اشتهر فى ألسنة الفقهاء من تحديد الفقير بمن 
لايملك قوت سنته ء يراد به من لايجد ذلك و لو بنحو الاباحة » و ان كان 
لا يخلو من تأمّل تعرّضنا لوجهه فى شرح الزكاة من كتابنا : مستمسك 
الغروة الوثقى ''. 

ثم انّ ظاهر اقتصار المصنف يليه على الاستطاعه و الغنى الاعتراف 
بتوقّف البقية على الملك ؛ و قد يستشكل فى توقّف تعلق حق الديان 
على الملك . بانّ المباح له و ان لم يكن مالكاً للعين الا أنه لكونه مالكاً لان 
يملك باسترداد العوض أو بالتصرف فيها عنده فللغريم الزامه بأحدهما. 

وفيه انَّ المعاطاة عند القائلين بالاباحة لا توجب ملك ( أن يملك )» 


.1١7:9 مستمسك العروة الوثقى‎ ١ 
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وانّما له السلطنة على ذلك الّتى هي من الاحكام لا من الحقوق كما 
عرفت. و لذالا يكون له اسقاط ذلك . 

نعم لو كان المراد من الاشكال تعلّق وجوب الوفاء أمكن منع توقّفه 
على الملك . بناء على ما هو الظاهر من جواز التبرّع فى الوفاء عن الغير» 
كما لعله الظاهر من عبارة الاشكال . 

و أمّا النفقات » فان كان المراد حقٌ الانفاق فالظاهر أنه للاموضوع له. اذ 
لم يعهد في الشرع حق الانفاق » و ان كان المراد وجوب الانفاق فتوقفه 
على الملك غير ظاهر . بل هو خلاف اطلاق الادلة . 

وأمًا توقّف تعلق حقٌّ المقاسمة على الملك فلعلّه لعدم الاطلاق 
الذي يرجع اليه في ثبوت الحق مع عدم الملك و الاصل عدمه ‏ لكن 
القسمة ايضاً من التصرفات . فمقتضى عموم الاباحة لها جواز المطالبة 
بها كغيرها من التصرفات الموقوفة على الملك . 

و أمًا حق الاخذ بالشفعة » فمقتضى اختصاص أدلته بالبيع عدم ثبوته 
بناء على الاباحة لعدم كون المعاطاة بيعاً على هذا المبنى » ولو أريد من 
تعلق حقٌّ الشفعة أنّ المباح له بالمعاطاة له الاخذ بالشفعة لو باع شريكه 
المالك للشخص فالحكم أظهر , لاختصاص الحق المذكور بالشريك 
وهو لا ينطبق على المباح له . 

و أمًا المواريث فلاختتصاصها بالملك و الحق» و هما منتفيان بناء على 
الاباحة » و أمّا الربا فهو اما مختص بالبيع أو شامل لمطلق المعاوضة 
وعلى الاباحة لا شىء من ذلك » اللّهم الا أن يكون قصد المتعاطيين 
للمعاوضة كافياً في المنع ‏ اذ لا دليل على الاباحة حينئذ ؛ و الاصل 
عدمها. 
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و بالجملة القدر المتيقّن من الاباحة صورة عدم الربا كما ستأتى 
الاشارة الى ذلك في كلام المصنف . 

و أمّا الوصاياء فقد عرفت الكلام في توقّفها على الملك . 

ثمّ أنه يمكن أن يستشكل فيما ذكر بأنّه ان قام دليل على ثبوت هذه 
التعلّقات فمع البناء على توقّفها على الملك يمكن أن يلتزم بالملكية 
آنأما قبل التعلق جمعاً بين الدليلين» و لا يقتضى ذلك ثبوت الملكيّة من 
أوّل الامرء الآ اذا كان التعلّق من أوَّل الامر كما بعضها ء هذا اذا كان 
دليل التونّف على الملك قطعيّاً ٠‏ و ان كان ظنيّاً فلا مانع من البناء على 
تخصيصه , لما عرفت من عدم حجيّة أصالة عدم التخصيص لاثبات 
الموضوع . 

ثم أنه كما يمكن توجيه الاشكال على القول بالاباحة بلزوم تعلق 
الامور المذكورة بما ليس يملك » يمكن توجيهه بلزوم عدم تعلق أكثر 
الامورالمذكورة بما هو ملك. فانٌ لازم بقاء المأخوذ بالمعاطاة على ملك 
المعطى تعلّق الخمس و الزكاة و الاستطاعة و الديون و النفقات و هكذاء 
لاسن لامكال الكترر عل موسلتيا بالجاحزة وعم فملنيا 
بالمعطي ؛ فكما يكون الاشكال على القول بالاباحة لزوم تعلقها بغير 
المملوك يكون لزوم عدم تعلقها بالمملوك ايضاً » نعم الاشكال في تعلق 
الربا لا يكون ذا وجهينء لان موضوع التعلق نفس المعاملة فالتحريم 
يطرد في العينين كلتيهما . 

و كذا الحال فى الشفعة بناء على اختصاصها بالمبيع ؛ هذا لوكان 
المراد أخذ الشريك ما يشتري المالك بالمعاطاة بالشفعة » أمّا لو كان 
المراد الصورة الثانية جاء الاشكال ايضاً بالنسبة الى البائع بالمعاطاة » فانَّ 
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الشقص اذا كان باقياً على ملكه فأخذه بالشفعة أولى . 

و بالجملة كان اللازم الزام القائلين بالاباحة بعدم تعلق الامور 
المذكورة بالاضافة الى البائع , مع أنه مالك . مضافاً الى ما ذكروه من 
الزامهم بتعلّقها بالاضافة الى المشتري مع انه ليس بمالك» و لاوجه ظاهر 
في الاقتصار على الثاني » فلاحظ . 


القاعدة الرابعة : 
قوله يِه : فقد ظهر جوابه . 


القاعدة الخامسة : 

قوله طِهُ : باجماع أو سيرةكما. 

لم يظهر الفرق بين السيرة في المقام و السيرة المدّعاة سابقاً على 
الملك من أوّل الامر التي استشكل في حجّيتها بأنها ناشئة عن عدم 
المبالاة فى الدين. 

م ان العبارة لاتخلو من مساهلة » فاق ظاهر قوله : فان ثبت باجماع أو 
غيره: أنه اذا نبت كون التلف مملكاً للجانبين بالاجماع أو السيرة؛ و عليه 
فلا معنى لقوله بعد ذلك : لان هذا هو_الخ » اذ بعد قيام الاجماع على كون 
التلف مملكاً للجانبين لا حاجة الى ضمٌ دليل آخر اليه لاثباته » فالمراد 
الاجماع على عدم الضمان بالمثل و القيمة كما سيصرّح به. 
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قوله يِه : رعاية لعموم على اليد ' . 
الاستاذ تك تبعاً لما في تقريرات درس المصنف فذَيْيعٌ فى تنبيهات الشبهة 
المصداقية » حيث نسبه الى استدلالاتهم الفقهية جازماً به فانّ 
كثيرة » فراجع . 

مع أن فى شمول العموم المذكور لليد فى المعاطاة بناء على اباحة 
جميع التصرفات حتّى الاتلاف تأمّلاً ظاهراً . 

قوله يِه : انّ لكل منهما المطالبة . 

أمّا الاخذء فلانه على القول بالاباحة له السلطنة على جميع التصرفات 
و المطالبة به من شؤون تلك السلطنة . اذ الغصب تضييق لدائرتها . و اما 
المعطى فلانّه مالك . نعم اذا كانت مطالبته رجوعاً عن مقتضى المعاطاة 
امتنع ذلك منه المع بذل ما في يده ايضاً . 

قوله مله : نعم لولا قام اجماع . 

الظاهر أنَّ أصل العبارة هكذا : نعم لو قام اجماع فهو و الا الخ » يعني 
أن اطلاقهم كون التلف من مال المباح له يشمل صورة التلف بيد 
الغاصب. فان تم اجماع عليه فهو و الأكان مقتضى القاعدة كون التلف من 


١1118 عوالى اللئالي 0:1 4؛ عنهما المستدرك‎ 81:١ تفسير أبي الفتوح الرازي‎ ١ 
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روآه الحسن البصري . عن سمرة بن جندب , عن النبي عَلِيواه ٠‏ راجع سئن البيهقي 1١‏ 3 
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ملك المالك للاصل ء اذ الالتزام سابقاً بكون التلف من ملك المباح له كان 
عملاً بمقنضى الجمع بين الادلّة حسبما تقدّم , و ليس كذلك هناء اذ 
لامانع من العمل بعموم على اليد بالنسبة الى يد الغاصب المقتضي 
للضمان بالمثل أو القيمة» هذا اذالم يتلف العوض الاخر قبل ذلك في يد 
المباح له و الأكان تلفه موجباً للتملّك من الجانبين حين التلف على ما 


القاعدة السادسة : 

قوله ِل : لا يقول بانتغال الخ . 

هذا هو الذي جعله في شرح القواعد ظاهر الاكثر » لكن استشكل فيه 
أن لازمه عدم جواز تصرّف المباح له فيه » لانّ شمول الاذن له خفي ؛ بل 
لازمه ايضاً جواز رجوع المالك فيه وان تلفت العين» لانَّ الادلة المتقدّمة 
أما اقتضت كون التلف مملكاً للعين لا أنه مملك للنماء . 

ولم يتعرّض المصنف تييع للجواب عن الاشكال المذكور. و لعلّه 
لظهور شمول الاذن للنماء و لو للاطلاق المقامىي » حيث لم يتعرّض 
المالك للمنع عن التصرف فيه . و لامكان جريان الادلّة المتقدّمة في 
النماء جريانها في الاصل للاجماع على عدم الرجوع فيه ايضاً بعد تلف 
الاصل .و أما الاحتمال الآتي فهو الذي جعله في شرح القواعد بعيداً . 


القاعدة السابعة : 

قوله يِل :عن سائر ما ذكره . 

فانّ قوله ينه في اللازم الاخير : مع الاستناد فيه الى أن الخ أنما يلزم 
القول بالاباحة المالكيّة لا الشرعية المستفادة من قوله تعالى : « أَحَلَ اللَهُ 


ما استدلٌ به على لزوم المعاطاة 070 
اَْْعَ »' » و « تجارة عن تراض »» على ما سبق , مع أن قوله يليه : و ذلك 
جار فى القبض غير ظاهر ء لانَّ القبض لا يتوقّف على التملّك حيّى تكون 
الأذنافيهالانا نما عزتف عله يعدن التميزفائت المت و كنتعلن املك 
فانّ الاذن فيها اذن فيما تتوفّف هى عليه و مجرّد اقتران القبض بقصد 
التملّك لا يوجب المساواة لها فضلاً عن الاولوية . 


ما استدلٌ به على لزوم المعاطاة 


١-الاستدلال‏ بأصالة اللزوم في الملك 

قوله ليله : مشكوك الحدوث . 

يعنى انَّ مقتضى الاصل عدمه ؛ فالفردان اللّذان يتردّد الامر بينهما 
ادها شاوه العم وتجلانا رالاعرويعلرء الجد ميد ور ان قسنت 
قلت : الاستصحاب له ركنان؛ أحدهما العلم بالحدوث . و الاخر الشك 
في البقاء » و الفردان في المقام أحدهما فاقد للركنين مع , و الثاني فاقد 
مركن التاني» 

قوله يِه : مضافاً الى امكان . 

يعنى ما ذكر من الاشكال يتم لوكان مجرى الاستصحاب الفردء أمّا لو 
كان الكلّى الموجود في أحد الفردين فلا مجال له لاجتماع الركنين فيه » 
اذانَ الكلى يعلم بحدوثه و يشك في ارتفاعه . 

قوله يِل : فتأمل . 

اشارة الى بعض الاشكالات التي تقرّر فى صحّة جريان الاستصحاب 
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7 نهج الفقاهة 
فى الكلّى المردّد وجوده بين فردين: أحدهما معلوم الارتفاع » و الآخر 
مشكوك الحدوث» و محلها مبحث القسم الثاني من استصحاب الكلى ١‏ 
فراجع . ' 

ثمّ ان المصنف تَرْنعٌ لم يتعرّض للجواب عن استصحاب بقاء علقة 
المالك ؛ و لعلّه لوضوحه من أجل عدم العلم بثبوت العلقة المذكورة 
حتّى يستصحب بقاؤها. 

و دعوى أنّهها مرتبة من مراتب وجود الملكيّة السابقة للعين» غير 
ظاهرة و لو سلّم فهي مرتبة ضعيفة لا تعدٌ موجودة بوجود الملكيّة حتّى 
يستصحب بقاؤها , مع أن كون الجواز من آثار تلك العلقة شرعاً حتّى 
يكون استصحابها كافياً في وجوب البناء عليه تعبّداً غير معلوم » فلا دليل 
على صحّة الاصل المذكور شرعاً . 

كما أنّك عرفت في مسألة انقلاب المنقطع دائماً عند نسيان الاجل أنّ 
الملكيّة و نحوها من الاعتباريات » منشأ اعتبارها حدوئاً وجود السبب 
و منشأ اعتبارها بقاءأً نفس ذاتهاء فلا يحتاج فى بقاء اعتبارها الى سبب » 
بل بقاؤها مستند الى استعداد ذاتها ‏ فالشك فى البقاء دائماً يكون من 
الشك في الرافع لا من الشك في المتقضي » فلا يشكل استصحاب 
الملكيّة بأنّه قد يكون موقوفاً على حجيّة الاستصحاب مع الشك في 
المقتضى الذي لا يقول به المصدف ,َي . 

فونه لض اعبار اعتلاف: 

هذاممًا لا ينبغي التأمّل فيه» اذ لو كان الجواز و اللزوم من 
الخصوصيات المقوّمة للملكية امتنع أن تكون ملكيّة واحدة معروضة 
تارة للجواز و اخرى للزوم , مع وضوح خلافه » فانّ البيع المنشأ بالعقد 
اللفظى يفيد الملكيّة ‏ و هي جائزة فى مدّة الخيار كخياري المجلس 


ما استدل به على لزوم المعاطاة وب 
والحيوان و غيرهماء لازمة في مدّة أخرى , فلو كان الجواز و اللزوم 
مقوّمين للملكيّة لزم أن تكون الملكيّة في مدّة الخيار غيرها في المدة 
الاخرى »و يكون من انقلاب ملكية الى أخرى. و ليس كذلك. فانّ الواقع 
ملكيّة واحدة مستمرة معروضة لعوارض متضادّة فى أزمنة مختلفة ‏ نعم 
اختلاف هذه العوارض ناشىء من اختلاف الخصوصيات التي تكون 


دخيلة فى الاسباب . 
و من ذلك يظهر اندفاع ما يقال من أنّ اختلاف حقيقة السبب تستدعى 
اختللاف حقيقة المسيّب . 


وجه الاندفاع أن السببية قائمة بالقدر المشترك بين الاسباب المختلفة 
الحقيقة» و هو حقيقة واحدة» والاحكام المتواردة على المسبّب الواحد 
ناشئة من اختلاف الخصوصيات المقوّمة للسيّب المنوّعة له أنواعا 

فالجواز و اللزوم المتواردان على الملكيّة الواحدة ينشأن من 
الخصوصيّات المقوّمة لاسبابها المقتضيّة للزوم تارة و للجواز أخرى . 
وللجواز و اللزوم معاً فى الوقتين؛ كالبيع المقتضي للجواز في مدّة الخيار 
و اللزوم فى غيرهاء و الهبة للاجنبي المقتضية للجواز قبل التصرف 
واللزوم بعده » من دون فرق بين أن تكون استفادتهما من القضية الشرعية 
التي موضوعها نفس السبب », مثل قول الشارع : البيع لازم ولا يجوز 
فسخه ء أو غير لازم و يجوز فسخه , و بين أن تكون من القضية الشرعية 
اَتى موضوعها العينان» مثل قوله : يجوز تراد العينين و نحوه . 

و من ذلك يظهر اندفاع الاشكال على المصنف يي بأنّ الجواز و اللزوم 
اذا كانا بمعنى جواز ترادٌ العينين و عدمه كانا من أحكام نفس المسبّب 
وأنما يكونان من أحكام السبب اذا كانا بمعنى جواز الفسخ و عدمه. 


كا نهج الفقاهة 

وجه الاندفاع أنْ الكلام أثما هو في أنَّ الجواز و اللزوم ليسا مقوّمين 
للملكيّة بنحو يكون وجود الملكيّة اللازمة غير وجود الملكيّة الجائزة . 
لافى أنَّ موضوعهما في لسان الشارع هو السبب أو المسبّب » فلو فرض 
كونوها فن الققية افرع سكفين المسفت لآ السنيت افليمنا يسيك 
1د روما وجوه الح شوج بكو ميات للحت من 
استصحاب الفرد المردّد بين فردين: أحدهما معلوم الزوال و الاخر 
معلوم البقاء ؛ لكنّه مشكوك الحدوث ‏ مع أن جواز ترادٌ العينين ليسا 
حكماً للمسبّب بل هو حكم لموضوع متعلّق بالعين التي هي موضوع 
للسجيت: 

قوله عه يل :و يدل عليه مع أنه يكفي . 

ظاهر العيارة أن قوله : أنه يكفي فى الاستصجاب الخ . من جملة 
الادلّة على المدّعى ء و لا سيّما بقرينة قوله كِلهُ : و مع أنّ المحسوس - 
الخ ء الذي هو ايضاً دليل على المدّعى » و لا ينبغى أن يكون مراداً . بل 
الذي ينبغى أن يراد أنّه لا حاجة الى اقامة الدليل على المدّعى »اذ يكفي 
فى صحّة الاستصحاب المذكور الشك في صحّة المدّعى و عدم الدليل 
على خلافه . 

و كيف كان فما ذكره من أنه يكفىي فى صحّة الاستصحاب الشك 
المذكور غير ظاهر, اذ مع الشك المذكور لايحرز اجتماع ركني 
الاستصحاب اللّذين هما شرط فى جريانه .و مع عدم احراز ذلك 
لامجال للتمسك بدليله ؛ لعدم جواز التمسك بالعام ما لم يحرز عنوان 
مو وم 

له عل :ومع أن المحسوس -الخ . 
ل ا 


ما استدلٌ به على لزوم المعاطاة 7 
المالك لا غير » فينبغى أن يجعل من مقدّمات الدليل الآتى . فيذكر 
معطوفاً على قوله يله : كان اللازم التفصيل الخ . 1 

قوله مله :كان اللازم التفصيل . 

يعنى اذا كان تخصّص الملكيّة بالجواز و اللزوم ناشئاً من تخصيص 
المالك كان اللازم التفصيل في الحكم بأحدهما بين أن يجعل اللزوم 
فيحكم به لا غير ؛ و بين أن يجعل الجواز فيحكم به كذلك . و بين أن 
لايجعل أحدهما فلا يكون أحدهما, و ذلك بديهى البطلان اذ لا تأثير 
لقصد المالك فى ذلك . 

والذا اريت للح عينا والاى يم عرزت غاداا الوا 
واللزوم »كانت الاولى جائزة و الثانية لازمة » و لو قصد فى الاولى اللزوم 
لم تصمٌ لازمة , بل امّا أن تصمحٌ جائزة أو تبطل لو كان اللزوم مقصوداً 
بنحو وحدة المطلوب , و كذا لو قصد الجواز في الثانية فانها لا تصمّ 
جائزة ‏ بل اما أن تصمّ لازمة أو تبطل . 

هكذا ينبغي تحرير الدليل . و العبارة لا تخلو عن مساهلة ‏ فانَّ 
المناسب ابدال قوله : المختلفة بحسب الخ » بقوله : المختلفة بحسب 
قصد الجواز و اللزوم ؛ و كذا قوله بعد ذلك : فى الرجوع و عدمه ‏ وهو 
متعلق بقوله : تأثير. 

قوله عله : لزم امضاء الشارع . 

بأن يجعل الشارع الملكيّة اللازمة مع قصد المالك الملكيّة الجائزة 
و بالعكس. و قد يقال : بأنّ القاعدة المذكورة تختض بالعناوين التى يكون 
انشاؤها بجعل العاقد و لاتجري فى غيرها » فاذا بنى على كون الجواز 
واللزوم لايكونان بجعل العاقد و انما يكونا بجعل الشارع ؛ فجعل الشارع 
أحدهما عند قصد العاقد الآخر لا يستلزم الخروج عن القاعدة . 


, نهج الفقاهة 

و مما ذكرنا تعرف أن الادلّة الثلاثة التي ذكرها المصنف طله لاتصلح 
لاثبات المدّعى » فاللازم الرجوع في اثباته الى ما ذكرناه آنفاً » فلاحظ . 

قوله يِه : وكذا لوشك فى . 

اذامتضيحاب الملكة عار الحو المتقد وجا يعيت:: 

قوله يِْهُ : احتمل التحالف فى . 

الذي يظيرامق الجرامر أن الحذارق مسن المدعى , المتكر 
سورةالتعرى ع غاذ| اختلفا فى قد وماك الاجارة فاذكانت موز التعوق 
أن قال أحدهما : آجرتك الدار بعشرة » فقال الاخر : آجرتني بخمسة ؛ 
فهما متداعيان » و ان قال أحدهما : لى عليك عشرة اجرة؛ و قال الآخر: 
بل خمسة ء فهما مدّع و منكرء و نسب ذلك الى الشيخ في المبسوط 
وبعض المتأخرين؛ و ظاهر المشهور المصرّح به في كلام بعضهم أن 
اذا رده افمن البعصسورة ون التداع قباد كان اسفن ايمتكتان 
الزائد فهما من المدّعى و المنكر فى الصورتين» و ان كان الغرض فى 
عيدو انين اقرز دعا عا ةر شفيية لتر ل افر فرعن يكنا 
متداعيين. ١‏ 

و على هذا فمراد المصنف عِلهُ من قوله : لو تداعيا ؛ أنهما تداعيا فى 
الجواز و اللزويمه وام حدمو تدده باعي التسالت قن الجملةء 
بزو قا ناكا دح نهو ف«اللاعراى معنن اعفاد )بو مقا بهذا الالال 
احتمال كون اليمين على مدّعى الجواز و ان كانت صورة الدعوى تعيين 
العقد كما هر ظاهر المشهور » و يحتمل أن يكون المراد من تداعيهما 
التداعى في تعيين العقد . و المراد حينئذ من التحالف في الجملة صورة 
كون الغرض التعيين لا الجواز و اللزوم في مقابل احتمال التحالف مطلقاً 
الذي اختاره فى الجواهر . 


ما استدل به على لزوم المعاطاة 4ل 


؟-الاستدلال بحديث السلطنة 
قوله يِه : فجواز تملكه عنه بالرجوع فيه. 

أمّا بالنسبة الى الرجوع بمعنى رد العين في الملك فظاهر. لان التملّك 
بالردٌ تصرف بالعين فلا يجوز أن يكون متحقَّقاً بغير سلطنة المالك . و أمّا 
الرجوع بمعنى فسخ العقد فهو و ان كان تصرّفاً في العقد لا في العين» اذ 
بالفسخ ينحل العقد الواقع , فيرجع كل مال الى ملك مالكه بالسبب 
الاصلي لا بالفسخ ء الآ أن العقد لمّا كان موضوعه العين؛ و لذاكان تحت 
سلطنة المالك حدوثاً » يكون تحت سلطنته بقاء » لاله نحو من التصرف 
في العين. ' 

نعم لماكان موضوعه مجموع العينين معأ فهو تحت سلطنة المالكين, 
ذلا يكون تحت سلطنة أحدهما الآفى ظرف اعمال سلطنة الآخرء 
ولك كان ب نط 6 سكا ا وله عونلل ار 
وكما أنه فى الحدوث كذلك فهو في البقاء كذلك» فلا يكون فسخه تحت 
سلطنة كلّ منهما مستقلاً ؛ و أنّما يكون تحت سلطنة كل منهما في ظرف 
اعمال الآخر سلطنته , و كما لا يجوز للاجنبى عن العينين ايقاع العقد 
مكوسا بان 201 المالكين والالا حل المالكيو ا قاعد ولد الك من الأخره 
كذلك في البقاء لا يجوز لثالث فسخه كما لا يجوز لاحدهما الآفي ظرف 


الاذن من الاخر . 

و بالجملة تملك العين بلا اذن من المالك بأىّ سبب كان التملك خلاف 
فاعدة السلطنة . 

قوله يِه : لا نسلّم ملكيته له . 


لاحتمال خروجه عن ملكه بالتملك »و حينئذ لايمكن تطبيق القاعدة 


م نهج الفقاهة 
لعدم احراز موضوعها ء و حاصل الدفع أنّ ذلك مسلَّم بالاضافة الى 
تصرّفات المفسوخ عليه بعد الرجوع ء فانّه لا يمكن تنفيذها بقاعدة 
السلطنة لما ذكر ء لا بالاضافة الى التملك بالرجوع بلا اذن المالك » فانّه 
خلاف سلطنته على ملكه المعلوم , فلا يجوز و لا ينفذ . فيكون احتمال 
خروج المال عن ملك المالك منفيّاً بقاعدة السلطنة . 

قوله يِللهُ : فائدة الملك السلطنة . 

يعني فائدة ملك المقترض السلطنة على العين» و هي مانعة من رجوع 
المقرض ٠.‏ فليس له الرجوع بدون اذن المقترض . 

ثمّ أنه قد يستشكل على التمسك بالقاعدة فى المقام بأنها لا اطلاق 
فيها بالاضافة الى أنحاء التصر ف . و انما المقصود منها اثبات السلطنة فى 
الجملة في ةن العتخر عن المشترفي فالس أن لحان ليد 
محجورين عن التصرف فى أموالهم ‏ فنفي قدرة غير المالك على الرجوع 
غير مستفاد منها ؛ نعم لو كان لها ظهور فى العموم بالاضافة الى أنحاء 
التصرّف الْنى منها التملك بالرجوع ؛ اقتضت نفي قدرة الغير عليه ؛ لانها 
منافية للسلطنة المطلقة التى للمالك . 

وقية العيها لجنم الت داك متيف اطاذدها ل (استيها ميع 
موافقته للارتكاز العقلائى » فلا وجه لدعوى اهمالها من هذه الجهة . 


؟-الاستدلال بحرمة التصرف في مال الغير 

قوله طِلْهُ : يشمل التملك . 

هذا يتوقّف على أن يكون المراد من الحلية الحلية الوضعية , ليكون 
موضوعها التصرفات الاعتبارية التى منها التملك» أما لو كان المراد منها 
لمحت لكايه كاهو الطاهر تكياء :وا لإانيقما قريئة الباق و المورد» 


ما استدلٌ به على لزوم المعاطاة ١م‏ 


اذ لم نعثر على المتن المذكور الأأعلى ما رواه سماعة عن أبي عبد اللّه 
لي في حديث . قال رسول الله يي : « منكانت عنده أمانة فليؤدّها 
الى من اثتمنه عليها , ؛٠فانه‏ لا بحل دم امرء مسلم و لا ماله الآ بطيبة نفسه 
»أ اختضت بالتصرفات الحقيقية مئل أكله و لبسه و نحوهماء فلا تشمل 
التملك . و أمّا رواية تحف العقول :لا يحل لمؤمن مال أخيه الأآعن 
طيتب تسن نه 4 + فشيفيفة السكد. '. 


؟-الاستدلال بآية التجارة 
قوله طِهُ : غير جار هنا لانّ . 
يعني لو كان المراد بالآية تحريم أكل مال الغير على أنّه مال الغير الآ 


.15١:0 -الكافي :775 الفقيه 11:4, عنهما الوسائل‎ ١ 

١‏ -عن رسول الله 0 انه قال في خطبة حجة الوداع : ايها الناس انما المؤمنون اخوة . و 
لا يخ ل النون مال اخيه الا عن طيب فسن .نه | تحن العقول +4 

"'-عن ابي الحسين محمد بن جعفر الاسدي , عن ابي جعفر محمد بن عثمان العمري مَل . 
فا ل قا ليشن تفن تسد اتن مال رن 
اذنه ( الاحتجاج : 4/8, اكمال الدين :0570 عنهما الوسائل 5 014, 181:18). 

عن رسول الله يَكبَُّ انه قال ا لاحل ماله الاعن ليب نفس [عوالني 
اللثالي ©:5/, عنه المستدرك .)57١:1‏ 

و عن يَيْيةُ انه قال : لا يحلبنٌ أحدكم ماشية اخيه الا باذنه ( عوالي اللثالي ١‏ :161, عند 
المستدرك 81:9؟). 

عن محمد بن زيد الطبري قال : كتب رجل من تجار فازس من بعض موالى ابي الحسن 
الرضا عد يسأله الاذن في الخمس ؛ فكتب اليه : بسم الله الرحمن الرحيم ... لا يحل مال الا 
من وجه احلّه الله ( الكافي .41:١‏ المقنعة :4 التهذيب 15١:4‏ الاستبصار 10:7 عنهم 
الوسائل 88:4ه ). 





"م نهج الفقاهة 
اذاكان بنحو التجارة أمكن مجيىء التومّم السابق فيقال بالرجوع لم يعلم 
أنه مال الغير ؛ بل يحتمل كونه مال الأكل » فيحتاج الى الجواب عنه بما 
سبق - 

أمّا لو كان المراد حصر مجوّز الاكل لمال الغير بما أنه مال الآكل كما 
هو مقتضى مفهوم التجارة بخصوص التجارة عن تراض ؛ فمع عدم صدق 
التجارة عن تراض على الرجوع يحرم الاكل و لو بعنوان كونه مال الآكل» 
فمفاد الآآبة : أنه لا يجو ز للانسان أن يأ كل مالاً على أنه ماله وهو مال لغيره 
الآ اذاكان بسبب التجارة عن تراض » فهذه الآآية الشريفة نض فى المورد. 
بخلاف الآية الاولى فأئها تشمل المورد باطلاقها ء و لذا ورد اتتوهم 
المتقدم فاحتيج الى رفعه بالاطلاق . 

قوله عله : بالجملة المستثتى منها. 

يعنى مع قطع النظر عن الاستثناء بخلاف الاوّلء فانّه وانكان تمسّكاً 
بالمستثنى منه » أعنى جملة النهى » ال أنه بملاحظة الاستثناء . 

قوله يِه : يخرج عن البطلان . 

قد يقال عليه بأنّه انكان المراد بالباطل الباطل العرفى , يكون ترخيص 
الشارع الاقدس فى الاكل كما فى أكل المارّة تخصيصاً لا تخصّصاً لان 
الاكل بالترخيص الشرعي لايخرج عنكونه باطلاً عند العرف » و ان كان 
المراد به الباطل الشرعي امتنع الاستدلال به لما نحن فيه » لان احتمال 
الجواز ملازم لاحتمال عدم كونه باطلاً فلم يحرز موضوع العام . 

و فيه أن المراد بالباطل الباطل الشرعي , لكن بالاطلاق المقامي يثبت 
ان الباطل الشرعي هو الباطل العرفى » فاذا أذن الشارع في الاكل كان ذلك 
موجباً لعدم كونه باطلاً شرعاً » فيكون ذلك تقييداً للاطلاق المقامي 
وردعاً عن بناء العرف على كونه باطلاً » فالبطلان العرفي أثما كان 


ما استدلٌ به على لزوم المعاطاة م 


موضوعاً للحكم بلحاظ كونه بطلاناً عند الشارع . لا أنه موضوع له فى 


ه-الاستدلال بأدلة خيار المجلس 
له لير يِه : مثل قوله وا : « البيعان بالخيار» ١‏ : 

0 يتوقف على الجمع بينه و بين ما 
دل على ثبوت الخيار فى ؛ بيع الحيوان أو غيره بالتخصيص أمّا لو كان 
بصرفه الى جعل اللزوم من حيث المجلس لا مطلقاأ فلا يدل على اللزوم 
من سائر الحيثيات التى منها محل الكلام . 


ع-الاستدلال بدليل وجوب الوفاء بالعقد 
له مه : وقد يستدلٌ ايضاً بعموم قوله تعالى : « أَؤْقُوا بالعُقُودٍ ». 

ل عر حي 5 
لامجال للتمسك بالعموم المذكور. لانه يعتبر فى صحّة الرجوع الى 
العام احراز عنوان موضوعه. 

و فيه انَّ العقد من الامور الحقيقية التى لا يرد عليها الفسخ . و أنما يرد 
على موضوعه . فاذا وقع عقد البيع ثم طرأ الفسخ كان الفسخ رافعاً 
لموضوعه , وهو الامر الذي يتعاقد عليه ؛ أعني المبادلة بين المالين مثلاً 
لا على نفس العقد. 

فان قلت : يمكن تقرير الاشكال المذكور بالاضافة الى موضوع ايضاً . 
فيقال : اذا وقع الفسخ احتمل ارتفاع المبادلة فلا مجال للوفاء بالعقد 
عليها. 


در 
١‏ قوله ييه : البيعان بالخيار ما لم يفترقا. عوالي اللثالي 5و١‏ , الرقم : .0١‏ 





4م نهج الفقاهة 

قلت : قد عرفت فى المباحث السابقة أن وجوب الوفاء بالعقود 
والشروط و النذور و غيرها لا يراد منه جعل حكم تكليفى لزومي لعنوان 
الوفاء »و ألما المقصود منه تطبيق أحكام موضوع العقد و ترتيبها عليه 
على اختلافها منكونها وضعيّة أو تكليفيّة لزومية أو غير لزومية ؛ فيدلٌ 
بالالتزام العرفى على نبوت الموضوع . و لاجل ذلك يدل الكلام 
المذكور على صحّة العقود و نفوذها ء فاذا فرض عمومه الازمانى كما 
يقتضيه اطلاقه كان دالاً على بوت الموضوع فى الازمنة جميعها؛ 
واطلاقه الشامل لصورة انشاء الفسخ وعدمه يقتضي ثبوت الموضوع 
حتّى فى صورة انشاء الفسخ , فلا يكون الانشاء ممّا له أثر في ارتفاع 
الموضوع . و هذا المعنى راجع الى اللزوم . 

فان قلت: موضوع عقد البيع امّا أن يكون البدلية حدوثاً و بقاءاً وام 
أن يكون مجرد الحدوث. و الاوّل باطل أوّلاً : لما سبق فى مسألة انقلاب 
الكاع النتك اذا يجان الاجل ومن أذ العند امنا يسمي التسدوك 
وانّ البقاء انما يستند الى استعداد الحادث . و ثانياً : انَّ لازم ذلك امتناع 
طروء الاسباب الناقلة كالبيع و الصلح و الهبة و غيرهاء لمنافاتها للوفاء 
بالعقد . فيتعيّن الثانى ؛ و لازمه كون الآية الشريفة أنما تدل على ثبوت 
موقيو لكلو سنو وقوه انامض يها سزوة ار لبا شاد كر 
الجري عليه وفاء و لا تركه نقضأ . فلا مجال للتمسك بها لاثبات بقاء 
موضوع العقد و عدم ارتفاعه بالفسخ . 

قلت: ماذكر من أن البقاء ليس موضوعاً للعقد و لا مجعولا 
للمتعاقدين مسلّم . و لكن لما كان يرتفع بالفسخ وكان الفسخ بحسب 
اعتبار العقلاء رجوعاً عن العقد كالبداء في الاحكام العرفية » و كالنسخ 
فى الاحكام الشرعية » كان ترتيب أحكام البقاء و الاستمرار على ذلك 


ما استدلٌ به على لزوم المعاطاة مم 
وفاء بالعقد و ترك ذلك نقضاً له » فالوفاء بالعقد عرفاً ليس مجرّد ترتيب 
أثر العنوان المجعول للمتعاقدين بلحاظ الحدوث فقط ء بل يعم 
الحدوث و البقاء ‏ و يقابله نقض العهد , و هو ترك العمل بموضوع العقد 
ولو بقاءاً . 

فالوافي بالعقد هو الذي لا يرجع عن عقده بل يبقى بانيأ عليه مستمرّاً 
على العمل بموضوعه في مقابل الناقض للعقد الذي لا يعمل كذلك بل 
د حاو لون اهنا عو عش وسذلاك الردا اندرو الود 
والخودال رذ يناو امقر اق امبر للخاط المتصم ونكت ونا 
وكاء! وهو المعتى نرلة تعالي ٠:‏ يُوقُونَ بالنَدْر ١»‏ »و قوله تعالى : 
دو امون هدم إذا عاهدُوا» ' »و قوله تعالى ون أذنى بم غامد َي 
اللَّهُ » أو قوله تعالى :« أُوقُوا بِعَهْدِ الله إذا عَاهَدْتُمْ» »و يقابل ذلك الخلف 
و النقض و نحوهما. 

والى هذا ينين فا روي عن أميز المؤشيو 1 أنه قال لسن أ نر عليه 

التحكيم و سأله الرجوع عنه : « ويحكم أبعد الرضا و الميثاق و العهد 
نرجع , أليس الله تعالى قد قال : أوفوا بالعقود ء و قال: و أوفوا بعهدالله 
اذا عاهدتم و لا تنقضوا الايمان بعد توكيدها» » و ما روي من قوله مكلا 
لابن جريش ١:‏ أبعد أن كتبناه ننقضه انَّ هذا لا يحل ». 

و بالجملة دوام مضمون العقد ليس داخلاً في مضمون العقد . و انما 
مضمونه مجرّد الحدوث أعنى مجرّد حدوث الملكيّة أو البدلية أو 


١_الانسان‏ : /. 
"'_البقرة : /ا/9١.‏ 
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م نهج الفقاهة 
نحوهما ء و لاجل ذلك كان مجرّد صحّته و نفوذه أنّما يقتضى ثبوت 
مضمونه حدوثاً من دون فرق بين العقد الجائز و اللازم فى ذلك » و أنما 
الفرق بينهما في أن الجائز لايجب الوفاء به بل يجوز رفع اليد عن 
مضمونه بقاء »و اللازم لايجوز فيه ذلك » فاذا ثبت عموم وجوب الوفاء 
بالعقود اقنضى عموم لزومها. 

فاذا قام دليل على عدم وجوب الوفاء و جواز النقض في عقد خاص 
كان ذلك تخصيصاً لذلك العموم » فان دل على عدم وجوب الوفاء به 
مطلقأ كان تخصيصاً للعموم الافرادي » و ان كان في زمان معيّن كان 
تخصيصاً للعموم الازماني بالنسبة الى ذلك الفرد. 

هذا كله بناء على الجمود على ما تحت الكلام » أعني ترتيب آثار 
المضمون على اختلافه كما عرفت . و أمّا بناء على ما هو الظاهر م نكونه 
ارشاداً الى نفوذ العقد و ترئب مضمونه فالاستدلال به على اللزوم أظهرء 
اذ مقنضى اطلاقه الازمانى و الاحوالي ترتّب أثره دائماً وان وقع الفسخ 
فلا أثر للفسخ في ارتفاع مضمونه أبدأ . فلاحظ و تأمّل . 


تنبيهات 

١‏ -انك عرفت الاشارة الى أنَّ المراد من وجوب الوفاء بالعقود أحد 
أمرين: امّا تطبيق آثار المضمون و أحكامه المختلفة . و اما الارشاد الى 
ثبوته » و ليس المراد أن الوفاء بما هو معنى قصدي واجب . 

؟ -انَ اللزوم المستفاد من الآبة الشريفة مجعول شرعى ابتدائي لا أنْه 
مجعول للمتعاقدين » بأن يكون المنشأ بلفظ : بعت » معئيين: أحدهما 
نفس التبديل؛ و ثانيهما التزام كل منهما بالتبديل المذكور للاخر؛ فيكون 
كل منهما مالكاً لالتزام صاحبه . و لاجل أنَّ كلاً منهما صار مالكاً لالتزام 


ما استدلٌ به على لزوم المعاطاة الى 
صاحبه بالتبديل المذكور صار لزوم العقد حقّأ له .و لاجل ذلك جاز 
التقايل و جاز اشتراط الخيار» اذ لو كان اللزوم حكما شرعيا امثنقا 
لمخالفتهما لحكم الشارع كما ذكر بعض الاعاظم ريه 

ل 6 ا 507 
العرف الّانشاء المضمون و هو التبديل مثلاً لا غير . و كون بنائهم على 
أنّ منعقد عقداً يلزم أن يكون بانياً على الالتزام بمضمونه و الأ لم يقدم 
أحد على المعاملة الخطيرة مما لا يصلح لاثبات ذلك » اذ منشؤه تلازم 
الدواعي المتقضية للحدوث و البقاء غالباً و ندرة الاسباب الموجبة 
للبداء » و لاجل ذلك يقدم بعض على معاملة الآخر لالاله ين؟ بنشىء التزاماً 
نيقاء المضهؤن زائد! علق اتقناثة تقس المضتعوة: 

و أما قبح النقض و الخلف فليس مما يدل على ذلك بل لأنه يودي الى 
عا ءا راربا بالمسوو را ابر 
قوله تعالى : « يُوقُونَ بالنّدْرِ » أءو « الَّذِينَ هُمْ لآماناتهم وَ عَهْدِهِمْ رَاعُونَ» ' 5 
و«و الْمُوقُونَ بمَهْدِهمْ إذا عْاهَدُوا» '. و يكفى فيه موافقته للزوم الشرعى » و 
لا يتوئّف على كونه مجعولاً للمتعاقدين. 

؟ -انّ اللزوم في العقود على نوعين: حكمي و حقي . و الاوّل مثل 
لزوم عقد النكاح و الضمان . و الثاني كلزوم البيع و نحوهء و لازم الاوّل 
عدم مشروعية التقايل فيه من المتعاقدين و عدم جواز شرط الخيار فيه ؛ 
و لازم الثاني خلاف ذلك » والادلة التي ساقها المصنف بَييعٌ على اللزوم 
لانقتضيه على النحو الاوّل . 

.7 : ناسنالا_١‎ 
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ما الاستصحاب فهو و ان كان يقتضى عدم صحّة الفسخ و لو بالتقايل 
أو شرط الخيار الآ أن دليل مشروعية الاقالة ولو كان هوارتكاز العرف ‏ 
بعد عدم ثبوت الردع عنه ‏ حاكم عليه ؛ و كذا دليل نفوذ الشروط بعد 
جريان أصالة عدم كون الشرط مخالفاً للكتاب والسنة . فانّه يقتضى نفوذ 
قرط الكار على دعر لانوتو غنه الانتهطات: ْ 

و أما قوله طْلة ٠:‏ لا بحل مال امرء الخ '» فلا يمنع من الفسخ 
بالاقالة أو الشرط ‏ لأنه بطيب نفس المالك؛ و كذا قوله تعالى :لا تَأْكلُوا 
الآية» ': لان ذلك ليس من الباطل ؛ و لا ممّا لا يكون تجارة عن تراض » 
وكذا قاعدة السلطنة ء لان ذلك جار على مقتضى سلطنة المالك . 

و أمًا قوله عَلكة : «البيّعان بالخيار الخ »" . فالظاهر أنّ المراد من قوله 
لد :: وجب البيع »» نفي الخيار لكلّ منهما المجعول شرعا. 
فلا يقتضى نفى الخيار المجعول منهما و لاعدم مشروعية الاقالة . 

و أمّا قوله تعالى :« أَوْفُوا بالْعقُودِ» “» فاللزوم المستفاد منه هو المساوق 
للوناء القت ىقابل الفسادر سي العنقها فلتي لأ نعائن الوقناء نه 
فلا ينافى اللزوم المستفاد من الامر بالوفاء , و كذا الفسخ بالخيار لاينافيه 
ايضاً » و كذا الحال فى قوله عد : « المؤمنون عند شروطهم »* ؛ بل 
اتشناء نفو قارط الخرا وال عده :تنراق كما هو طاشن . 


١-_الكافى‏ /177:7, الفقيه 11:4, عنهما الوسائل .١7١:4‏ 
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7-الاستدلال بدليل وجوب الوفاء بالشرط 

قوله ِل : فان الشرط لغة . 

يأتى فى مبحث الشرط ان شاء الله تعالى تحقيق صدق الشرط على 
الشرط الابتدائي الشامل للعقد. 


الحكم باللزوم في مطلق الملك و في خصوص البيع , و وجود الخلاف فيه 

قوله يِه :كما عن المختلف الاعتراف به . 

قال فى المختلف : «و لا يكفى المعاطاة فى العقد , ذهب اليه أكثر 
علمائنا :+ للمنية لله قل يو النجوان قاله كال دو البيع بتعقنالك : 
ثمّ قال: و ليس فى هذا تصريح بصحّته الآ أنه موهم انتهى ). 

و مراده أنَّ العبارة المذكورة تومّم صحّة المعاطاة و افادتها للملك 
وليست صريحة فى ذلك . 

قوله عل : و يقوي ارادة بيان. 

هذا مما لا ينبغي التأمّل فيه ؛ فانَ التراضي و العلم بالعوضين من شرائط 
الصحة ء و الافتراق بالابدان من شرائط اللزوم , و كذلك التقابض . اذ مع 
عدمه و امتناع أحدهما عن الاقباض يكون للآخر الخيار اذا لم يمكنه 
اجبار الممتنع عن الاقباض . 

فليس هذا الكلام وارداً فى حكم المعاطاة من حيث افادتها للصحّة أو 
اللزوم ؛ بل هو وارد في مقام شرائط صحة البيع و لزومه الزائدة على ما 
يتحقّق به مفهومه , و لذا لم يتعرّض للا يجاب و القبول» مع أنْه لااشكال 
فى اعتبارهما فيه » فالتقابض المذكور فى العبارة يراد به التقابض الجاري 
على مقتضى البيع فلا يشمل التقابض المعاطاتي فاه يتحقّق به البيع ؛ 
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فلاوجه ظاهر لدعوى كون العبارة موهمة لصحة المعاطاة فضلاً عن 
كريامويه لاؤونها. 

قوله يِه : وكذلك نسبته فى المختلف . 

قد قدت صبارة السكتلف] 36 الطاهن فده أن النسدة الى الاكتر فت 
تقال قل المقندا الفرك اله المحاظاة و انادبها لنحلك + و المطتون 
أنّ عبارة التذكرة كذلك , فليس فيها شهادة على وجود قول باللزوم . 
وعبارة التحرير قد تقدّم من المصنف طْلّْهُ المناقشة في كون المراد منها 
افادة المعاطاة للملك . و أن المراد منها الاشارة الى القول بافادتها 
للملك. فتكون كعبارة المختلف . 

و بالجملة العبارات المذكورة لو رض ظهورها فى وجود الخلاف 
الفعنة يدغير خلاف الدقيل فائما موق :ص البيعاطاة "و افاذتها للك 
لافي كونها مفيدة للملك اللازم ؛ فليس ما يدلّ على عدم تمامية الاجماع 
الذي اذعاه شارح القواعد . 


عدم وجود اجماع فى البين 

قوله يِه : مشكل لما ذكرنا . 

يعني أن القرل بعدم اللزوم عند الاكثر من جهة بنائهم على عدم 
الملك؛ فهو من قبيل السالبة بانتفاء الموضوع ء و فيه انّ بناءهم على جواز 
التراد يكشف عن ثبوته عند الشارع و ان كان هو يجتمع مع فساد المعاطاة 
و صحتها على نحو توجب الاباحة أو على نحو توجب الملك » فهو من 
قبيل الاجماع على القدر المشترك بين الاقوال » اذ يمتنع هذا البناء مع 
كون الحكم الواقعي اللزوم . 

قوله يِه : من اعتبر مطلق اللفظ في اللزوم . 
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قال في المسالك:« و الذي اختاره متأخّروا الشافعية و جميع المالكية 


انعقاد البيع بكلّ ما دلّ على التراضى و عدّه الناس بيعاً » و هو قريب من 
قول المفيد و شيخنا المتقدّم . و ما أحسنه و أمتن دليله ان لم ينعقد 





الاجماع على خلا فه -انتهى 06. 
و من هذا يظهر أنَّ عبارة الكتاب لا تخلو من اشكال ؛ لمخالفتها 
للمسالك و لعدم مناسبتها للمقام . 


نظرة فى الاستدلال بلزوم المعاطاة ببعض الاخبار المذكورة 


كله 0 و قذا يظون ةلك مو فيل: 

لم ينضح المراد بهذه النصوص . نعم ورد فى جملة من النصوص 
التعبير عن الايجاب و القبول باللفظ , كالنصوص الواردة فى بيع 
المصحف أ» و بيع أطنان القصب أ و بيع الابق مع الضميمة ' .و فى 


١‏ - عن عبدالرحمان بن سليمان . عن ابي عبدالله طَيّاٌ قال : سمعته يقول : ان المصاحف 
لن تشتري ., فاذا اشتريت فقل انما اشتري منك الورق و ما فيه من الادم و حليته و ما فيه من 
عمل يدك بكذا و كذا ( الكافي 171:0 عنه الوسائل 108:17 و فيه : عبدالرحمان بن سيابة) . 

و عن سماعة . عن ابي عبدالله طيّة قال : سألته عن بيع المصاحف و شرائها , قال : لا تشتر 
كتاب الله عز و جل و لكن اشتر الحديد و الورق و الدفتين ؛ و قل : اشتريت منك هذا بكذا وكذا 
( الكافي 0:١؟١).‏ 

؟ - و عن العجلي . عن ابي عبدالله ع في رجل اشتري من رجل عشرة آلاف طن في 
انبار بعضه على بعض من اجمة واحدة و الانبار فيه ثلاثون طن . فقال البائع : قد بعتك من هذا 
القصب عشرة آلاف طن , فقال المشتري : قد قبلت و اشتريت و رضيت الخ : 

-'١‏ عن سماعة , عن ابي عبدالله ميا في الرجل يشتري العبد و هو آبق عن اهله؛ قال : لا 
يصلح له الا أن يشتري معه شيئاً آخر و يقول : اشترى منك هذا الشيء وو عبدك بكذا وكذا فان 


9 نهج الفقاهة 
المزارعة » و في النكاح أ و في غيرها ' » و ستجيء الاشارة الى بعضها 


-| لم يقدر على العبد كان الذي نقده فيما اشترى منه . ( ألكافى 505:6 الفقيه :؟14١,‏ 
التهذيب /:154:1:19, عنهم الوسائل 08614:17). ١‏ 

و عن رفاعة النخاس قال : سألت ابا الحسن ‏ يعنى موسي بن جعفر ينه قلت له : يصلح 
لي ان اشترى من ائقوم الجارية الابقة و اعطيهم الثمن و اطلبها اناء قال : لا يصلح شراؤها الا أن 
تشتري معها منهم شيئاً ثوبا او متاعاً فتقول لهم اه شترى منكم جاريتكم فلانة و هذا المتاع بكذا و 
كذا درهماً . فان ذلك جائز ( الكافي 194:0 التهذيب 175:7, عنهم الوسائل 707:117). 

: -عن بان بن تغلب قال : قلت لابي عبدالله عق : كيف أقول لها اذا خلوت بها . قال‎ ١ 
تقول اتزوعك معمة غلق كنات الله و سية تبية لا واردا ولا مورركة كذا ركذا يوم ..فاذا‎ 
قالت : نعم فقد رضيت فهي امرأتك و أنت اولى الناس بها الخ ( الكافي 450:0. التهذيب‎ 
.)175:7١ عنهم الوسائل‎ . ١6١:5 الاستبصار‎ "7 

: وعن سماعة قال : سألته عن بيع الثمرة هل يصلح شراؤها قبل ان يخرج طلعها, فقال‎ ١ 
لا الا ان يشتري معها شيئا غيرها رطبة أو بقلاء فيقول : اشتري منك هذه الرطبة و هذا النخل و‎ 
1:5 التهذيب :44 الاستبصار‎ ١17:5 هذا الشجر بكذاو كذا الخ ( الكافي 17:0 الفقيه‎ 
.)515:18 عنهم الوسائل‎ 

وعن محمد بن مسلم , عن احدهما طْلِين أنه قال في رجلين كان لكل واحد منهما طعام 
عند صاحبه و لايدرى كل واحد منهما كم له عند صاحبه , فقال كل واحد منهما لصاحبه : لك ما 
عندك و لي ما عندي , قال : لا بأس بذلك اذا تراضيا و طابت انفسهما ( الكافي 208:6). 

و عن الحلبي . عن ابي عبدالله عا أنه قال في الرجل بعطي الرجل المال فيقول له : ائت 
ارض كذا و كذا و لا تجاوزها واشتر منها , قال : فان جاوزها و هلك المال فهو ضامن . وان 
اشتري متاعا فوضع فيه فهو عليه و ان ربح فهو بينهما ( الكافي .)١10:0‏ 

و عن يحيي بن الحجاج , قال : سألت ابا عبدالله لكل عن رجل قال لي : اشتر هذا الثوب أو 
هذه الدابة و بعنيها اربحك فيها كذا و كذاء قال : لا بأس بذلك ليشتريها ولا يواجبه البيع قبل ان 
يستوجبها أو يشتريهاء ( الكافي 118:0). 

و عن جراح المدائني . قال : قال ابوعبدالله َكل : اني اكره بيع ده يازده وده دوازده لكن 
ابيعك بكذا و كذاء ( الكافي 191/:0, التهذيب /60:1. عنهما الوسائل 11:18). 
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فى شروط الصيغة. 

الآأنّ الجميع غير ظاهر في اشتراط اللزوم باللفظ , نعم قد يتوهّم منها 
اعتبار اللفظ في ترئّب الاثر لكنه ليس بنحو يعتدٌ به فى رفع اليد عن 


الاستدلال بحديث : «انما يحلل الكلام _-الخ» 

قوله ِل : أن يراد من الكلام . 

مرجع هذا المعنى الى ملاحظة الكلام نفسه موضوعاً للتحليل 
والتحريم بخلاف المعاني اللاحقة » فانّه لوحظ فيها مرآة الى المعنى . 
ولاجل ذلك يمتنع فرض الجامع بين المعنى الاوّل و المعاني الآخر 
لامتناع اجتماع اللحاظين؛ فان أمكن الحمل على المعنى الاوّل صحٌ 
الاستدلال به على المقام و الأسقط الاستدلال به عليه ؛ من دون فرق بين 
المعانى الثلاثة . 

تقول المصنف كله في بيان المعنى الثاني : الكلام مع مضمونه ؛ يعني 
به الكلام بلحاظ مضمونه كما في مثل قولهم : هذا الكلام صحيح و هذا 


-]| وعن محمد قال : قال ابوعبدالله ع : اني اكره بيع عشرة باحد عشر و عشرة باثني عشر 
و نحو ذلك من البيع و لكن ابيعك بكذا و كذا مساومة الخ ؛ ( الكافي 141:4 التهذيب /01:1, 
عنهما الوسائل 37:18). 

وعن العلاء؛ قال : قلت لابي عبدالله عل : الرجل يريد ان 0 
دوازده ؛ فقال ؛ لا بأس انما هي هذه المراوضة ؛ فاذا جمع البيع جعله جملة واحدة ( التهذيب 
/ 61 قرب الاسناد .)١18:‏ 

وعن عبدالله بن سنان , عن ابي عبدالله مل قال: لا بأس بأن تبيع الرجل المتا ليس 
عندك تساومه ثم تشتري له نحو الذي طلب ثم توجبه على نفسك ثم تبيعه منه بعد ( الكافي 
3١6‏ . 
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الكلام فاسدء فانّ موضوع الصحة و الفساد نفس المعنى ؛ و ليس المراد 

قله ل لوطل هذا المسل ورد قله لاقلة:: 

رض غير فشعوة قزل 
المؤدّى اختلف الحكم بالحل و الحرمة . 

0 له يله : الكلام الواحد . 
الآخر. 

قوله يِل : أو باعتبار محلّه وغير محلّه. 

ع ل ون د 

7 ل ل 00000 

ل ا ف ا 
المتن '.و صحيح سليمان بن خالد '. و صحيح الحلبى انما اشتملت على 


١‏ - وعن عبدالله بن سنان أنه قال في الرجل يزارع فيزرع ارض غيره ؛ فيقول : ثلث للبقر 
واثئلث للارض و ثلث للبذر, قال : لا تسم شيئا من الحب و البقر . و لكن تقول : ازرع فيها كذا 
وكذا ان شئت نصفاً وان شئت ثلثا ( الكافي التهذيب 1937/:7). 

١‏ -عن ابي الربيع الشامي . عن ابي عبدالله طَكِلاٍ مثله , و زاد قبل قوله : فانما يحرم 
الكلام: ولكن يقول لصاحب الارض : أزرع في أرضك و لك منها كذا وكذا نصف أو ثلث أو ما 
كان من شرط , و لا يسمي بذرا و لا بقرا (الفقيه ,١08:1‏ المقنع ٠:‏ 17 التهذيب 1114:7). 

؟-عن سليمان بن خالد قال : سألت ابا عبدالله طَتيلةِ عن الرجل يزرع ارض آخر . 
فيشترط عليه للبذر ثلثاً و للبقر ثلثاً . قال 507 ولا بقراء فانما يحرم الكلام 
(الكافي 517:0 التهذيب 1417:7, عنهما الوسائل ٠:19‏ 
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احدى فقرتي الحصر. وهي قوله طْلّة : «أنْما يحرّم الكلام»' فلا يتوجّه 
عليه الاشكال المتقدّم على الحصر المذكور فى الرواية الاولى »و مقتضى 
اللجمؤة على الثقزة المذكورة أن ركون المزاد الحصار المحم بالكلا 
فيكون وجوده محرماً وعدمه محلّلاً . 

و هذا هو الشقٌ الاوّل من المعنى الثالث ‏ و نسبة التحريم الى الكلام 
باعتبار أنه يُفسد المعاملة فاذا فسدت حرم العمل . و ان كان تحريم 
العمل حقيقة بمقتضى حرمة التصرف في مال الغير لا بنفس الكلام . 

قوله يِلهُ : خصوص المقاولة و المواعدة. 

فاللام على هذا المعنى للعهد » و يكون الفرق بين هذا المعنى 
و المعنى الثاني هو العموم و الخصوص .ء فهذا المعنى خاصً » و ذلك 
عامٌ . 


ما استشكل على معاني الحديث 

قوله مه : مع لزوم تخصيص الاكثر . 

هذا غير ظاهر ؛ نعم لا مجال للتمسك به في المعاطاة للاجماع على 
جواز التصرف معهاء سواء أكانت موجبة للملك أم للاباحة . 

قوله ليه : وكذا المعنى الثاني. 

لا يخفى أنّ السائل أنّما سأل عن قول الرجل لصاحبه : اشترلي الخ , 
فقوله علد : انما يحرّم الكلام , بعد قوله عله : ان شاء الخ » و قول 


١‏ -و عن الحلبي قال : سئل ابوعبدالله ع عن الرجل يزرع الارض فيشترط للبذر ثلثا 
وللبقر ثلثا. قال : لا ينبغى ان يسمى شيئًا فانما يحرم الكلام (الكافى 707:0؟). 
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السائل : نعم ' كالصريح فى أنَّ هذا القول انكان بنحو يمنع من الاختيار 
في الاخذو عدمه فهو محرّم و ان كان بنحو لا يمنع عنه فهو محلل ؛ و من 
المعلوم أنّ منعه و عدمه أنّما هو باختلاف مضامينه و أنّه ان كان مضمونه 
مجرّد الوعد بالشراء فهو محلّل و ان كان ايجاب الشراء فهو محرّمء 
وليس هو الا المعنى الثاني. 

وكأنّ هذا المقدار لا ينكره المصنف للِلهُ وأما منع ظهوره فى المعنى 
الثاني من أجل أنه ليس هنا مطلب واحد المشترك بين الايجاب و الوعد 
وقد اخذ فى المعنى الثانى بنحو وحدة المطلوب . 

و فيه انّ المقصود تملك السلعة و الانتفاع بها و الكلام سواء أكان 
مضمونه المواعدة أم انشاء البيع أنُماكان مقدّمة لذلك» فمراد الامام لكلا 
أنه ان كان الكلام مواعدة فتملّك السلعة و الانتفاع بها حلال» و ان كان 
ايجاباً للبيع فهو حرام . 

قوله طِهُ : فتعيّن المعنى الثالث » وهو. 

قد عرفت أن المعنى الثالث منحل الى معنيين» و المراد منه هنا الارّل 
بملاحظة وجوده و عدمه ؛ وهو معنى مستغرب .ء لانَّ ألفاظ الماهيّات 
لا يعبّر بها عن العدم و ان عبّر بها عن الوجود ؛ مضافاً الى أن حمل الكلام 
في احدى الفقرتين على العدم ان كان في الفقرة الثانية » بأن يكون المعنى : 

فهذا لا ينطبق على المورد, لانّ عدم المواعدة لا يكون محرّمأ و انما 

١‏ -المروي عن خالد بن الحجاج قال : قلت لابي عبدالله طَلية : الرجل يجيئني فيقول 


اشتر هذا الذوب و اربحك كذا و كذاء فقال : أليس ان شاء اخذ وان شاء ترك, قلت : بلي . قال : لا 
بأس به انما يحلل الكلام و يحرم الكلام ( الكافي .)5٠١:0‏ 
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المحرّم ايجاب البيع » و ان كان في الفقرة الاولى فالمراد :ان الكلام محرّم 
و عدمه محلل » و هو مع أنه خلاف مقتضى الترتيب بين الفقرتين خلاف 
مقتضى تطبيقهماء بعد قوله عَكد : لا بأس » و سوقهما مساق التعليل له. 

و توضيحه : انَّ قوله علي ٠:‏ أليس ان شاء الخ » ؛ راجع الى قضية 
شرطية حكم منطوقها التحليل و حكم مفهومها التحريم »و موضوع 
التحليل شرطهاء و هو كون قول الرجل ليس على نحو الايجاب 
والالزام؛ و موضوع التحريم نقيضه , و هو كون قول الرجل على نحو 
الايجاب و الالزام ؛ فالموضوع فيهما هو الكلام الموصوف بالوصف 
العدمى و الوجودي لا وجود الكلام وعدمه. 

و من ذلك تعرف أن حمل الخبر على الشقٌّ الثانى من المعنى الثالث 
لو ترجه و الابل من الاسعدرات كما ير 13ل ف لاون الحمفت 
يِه الحمل عليه لا على الشق الاوّل . 

و أما المعنى الرابع » فيبعده أنَّ الحمل على العهد لا يناسب سوق 
الكلام مساق التعليل » فانّه يناسبه العموم لا الخصوص ‏ كما لعلّه ظاهر . 

قوله يِه : وعلى كلا المعنيين . 

قد عرفت أن سقوطه عن الاستدلال به على اعتبار اللفظ لا يختص 
بالحمل على المعنبين الاخيرين؛ بل هو كذلك لو حمل على المعنى 
الثاني » و يختصٌ جواز الاستدلال به على ذلك بما لو حمل على المعنى 
الاوّل لاغير. 


امكان استظهار اعتبار الكلام في ايجاب البيع بوجه آخر 
قوله عه : نعم يمكن استظهار اعتبار . 
قد عرفت أن المعاني الثلاثة الاخيرة مشتركة في أنَّ الكلام ملحوظ 


54 نهج الفقاهة 
عبرة الى مضمونه و معناه لا ملحوظ فى نفسهء و عليه فلا مجال 
لاستظهار اعتبار الكلام في ايجاب البيع الأعوحية أذ التعبير عن البيع 
بالكلام لا بد أن يكون من جهة دخله في ترئّب الاثر على البيع و الأكان 
المناسب التعبير عنه بلفظه , حبّى يشمل البيع المعاطاتى ايضاً كالبيع 
اللفظى . 

وائة أذ المسكع الفغير المتذكزواا لعف فيا ذلك يل يجوز أذ 
يكون لاجل كون الغالب في انشاء البيع أن يكون باللفظ ‏ بل كونه الغالب 
فى أداء المقاصد جميعاً لا لاجل أنه دخيل فيه . 

.هذا »و لكن ظاهر عيازة الكناب أن الاستظهان مبك على ملاتحلة 
العلا قدا امهو وقد رك لمعم ندند اما 
اللحاطين 

قوله يِه : الاوّل » فتأمل . 

لعلهاشارة الى سايا وى فى التشيه لقا مين الحتتنال عضول المعاطاة 
الأعطاوقن الجن الها ماين و الاسلاات لكر 

قوله ِهُ : فانَ الظاهر أنّ المراد . 

فيه منع . 

قوله عله : المراوضة . 

مأخوذ من قوله : حتّى نتراوض على أمرء أي نستقرٌ عليه . 

ثم ان النصوص المذكورة ليس فيها تعرّض لاعتبار الكلام فى ايجاب 
البيع » و ذكر القول فيها أنّما هو لتوقّف الافهام عليه غالباً » و لو سلّم كان 
مقتضاها عدم افادة المعاطاة الملك لا عدم لزومه كما هو محل الكلام » 
فلاحظ و تأمّل . 


ما استدلٌ به على لزوم المعاطاة 4.4 


بيان آخر في معنى حديث : «انّما يحلّل الكلام _الخ» 

لا يخفى أن الحصر في احدى فقرتيه في الخبر المذكور ينافى الحصر 
بلحاظ الفقرة اللخري نا تش مير امعان بالكلام ارتفاع الحل 
بعدمه , فيكون عدمه حراماً ؛ و هو ينافي حصر المحرّم بالكلام »كما أنَّ 
حصر المحرّم بالكلام يقتضى انتفاء التحريم بانتفاء الكلام » فيكون عدمه 
محلّلاً .و هو ينافى حصر المحلل بالكلام » و لاافرق في حصول التنافى 
الجة ورين أذ يكوة الغيراة هن كاذه تتم كما عن متكي المع 
الاوّل؛ و بين أن يكون المراد مضمونه . 

و على هذا فلو بني على جعل الحصر اضافيّاً لرفع التنافى المذكور 
امتنع الاستدلال بالخبر و ان حمل على المعنى الاوّل » اذ مرجع الحصر 
الاضافي الى أنَّ نوعاً من الكلام محلل لا محرّم ‏ و انّ نوعاً آخر محرّم 
ل محلل . و هو لا ينفع في توف الصحّة كلّية على اللفظ . 

اللّهم الا أن يكون بضميمة عدم القول بالفصل » لكنّه ممنوع » لأنه 
خلاف القول بالاكتفاء بمطلق الدال» نعم لوكان أحد الحصرين تصريحأ 
بمفهوم الاخر كان الحصر حينئذ واحداً و لا تنافي » لكن عرفت اشكاله . 

و بالجملة الاستدلال بالخبر المذكور يتوقّف على علاج التنافى 
المذكور أوّلاً» فليتأمّل فيه. 

ثم لك قد عرفت الاشارة الى أن نسبة التحليل و التحريم الى الكلام 
على أيّ معنى حمل لا تخلو من عناية و تجوّزء فانّ يجاب البيع قبل 
الشراء لا يكون محرّمأ بل التحريم مستند الى حرمة التصرف فى مال 
الغير ؛ بحيث لو لم يوجب البيع لكان حراماً . و كذلك نسبة التحليل الى 
المواعدة و المقاولة» فانّها لاتوجب حليّة المال» و انما المحلل له الشراء 


١٠‏ نهج الفقاهة 


الموعود به والمقاول عليه » و لاجل ذلك يتوقف الاستدلال بالخبر على 
ما نحن فيه على تحقيق معنى له ينطبق عليه » فليحظ . 


١-اعتبار‏ شروط البيع فيها 

قوله نه :التتمسك في مشروعيته بعموم . 

بناء على ما تقدّم منه عِييهُ » من الاشكال في صلاحيّة قاعدة السلطنة 
لتشريع الاسباب لا يناسب التمسك بها لتشريع هذه الاباحة . ٍ 

نعم صاحب الجواهر صرّح بالاستدلال على مشروعيتها بعموم تسلط 
الناس على أموالهم . و بطيب أنفسهم . و التجارة عن تراض و نحوها » 
وكأنّه لذلك كان تمسّكه على عدم اعتبار العلم بالعوضين فيها بالاصل 
السالم عن المعارض ؛ فيريد من الاصل أصالة الاطلاق في أدلتها 
المذكورة . 

ولكنّه قدعرفت الاشكال فى التمسك بعموم السلطنة ؛ و كذا آية 
التجارة ' لا مجال للرجوع اليها في المقام لاختصاصها بالاكتساب 
فلا تشمل اباحة التصرف . 

نعم لا بأس بالتمسك بعموم ٠:‏ لا يحل »' ؛ وكذا عموم الوفاء 
بالعقودء بناء على كونها على التقدير المذكور من العقود؛ و حينئذ 


١‏ -هيا ئها اين آمَثُوا لا تأكلُوا واكم بكم بالْباطِلٍ إلا أن تكُونٌ يْجَارَةٌ عَنْ راض 
ينك لقنا 

؟ -«فانّه لا يحل دم امرء مسلم و لا ماله الا بطيبة نفسه ». الكافي /:77؟, الفقيه 11:4, 
عنهما الوسائل .١7١:0‏ 





تنبيهات المعاطاة (اعتبار شروط البيع فيها) ١م6٠‏ 
لو شك في اعتبار شرط فيها كان المرجع الاطلاق . 

قوله كله : وجوه ؛ يشهد للاوّل . 

مرجع الوجوه الثلاثة الى أنَّ أدلة اعتبار الشروط فى البيع هل لها 
اطلاق يشمل البيع العرفي و الشرعي اللازم و الجائز» أو لا اطلاق لها من 
الجهتين» أو لها الاطلاق من الجهة الثانية دون الاولى ٠‏ فالاوّل للاوّل » 
والثانى للثانى » و الثالث للثالث ؛ لكن مبنى الوجوه المذكورة وجود 
اطلاق يقتضي الصحة . و الأّفلو فرض عدمه مطلقاً لم ينفع عدم اطلاق 
أدلة الشروط من الجهتين فى عدم اعتبارهاء اذ الشك حينئذ يرجع فيه 
الى أصالة عدم ترئّب الاثر بخلاف مالوكان هناك اطلاق يقتضى الصحة» 
فانه يرجع اليه عند الشك . اذ الشك في الاشتراك شك في تقييد ذلك 
المطلق » و أصالة الاطلاق تنفيه . 

و من ذلك يظهر أنه لابد مناعتبار الشروط مطلقاً , أمّا بناء على الملك 
فلإطلاق أدلّة اعتبارها و احتمال انصرافها الى البيع اللازم لتكون شرائط 
للزوم لا وجه لهء بل لايمكن الالتزام به لو أريد من اللزوم ما يقابل الخيار 
ايضاً » اذ لا ينفك البيع عن الخيار لا أقلّ من خيار المجلس .ء نعم لو كان 
الشرط مستفاداً ممًا لا اطلاق لهء فاللازم البناء على عدم اعتباره لاطلاق 
أدلة الصحة التى عرفتها . 

واأكابناء على الاباحة اقلوسلة هدم اطلاق |د ل المتروط بسديه 
تشمل المعاطاة بناء على الاباحة كما هو الظاهر , اما لان البيع المأخوذ 
في موضوع تلك الادلة اسم للمسبب المفروض انتفاؤه و اما لكونه اسماً 
للسبب ؛ لكن منصرف دليل اعتبار الشروط اعتبارها فى ترئّبٍ المقصود 
منه » وهو الملك أو المبادلة مثلاً: والمفروض عدم حصوله؛ وحصوله 
عرفا ممّا لا يرتبط بتلك الادلة اذ لا يعقل اعتبار تلك الشروط فيه . لانه 


٠٠6١‏ نهج الفقاهة 
ممّا لا يقبل الجعل التشريعى . لكن عدم الاطلاق في دليل الاباحة يوجب 
الرجوع مع فقد أحد الشروط الى أصالة عدمها للشك في ترئّبها حينئذ. 

و مما ذكرنا تعرف الاشكال فى جملة من فقرات العبارة » كما تعرف 
محة قر لشفل زو الاتسبمال الأول لكلو وقوه 

قوله يِه : لا يعتبر التقابض في المجلس الخ . 

هذا مبني على تحمّق المعاطاة بالاعطاء من أحد الطرفينء و الآ فاذا 
لم يتحقّق التقابض لم يتحقّق المعاطاة . 

قوله َه : حيث ان المفيد -الخ . 

الانسب أن يكون التعبير معكوساً . بأن يقال : حيث انّ العقد منحصر 
في المفيد للملك » يعنى فاذالم تكن المعاطاة مفيدة للملك لم تكن عقداً . 

قوله يِهُ : هو البيع العرفي . 

قد عرفت اشكاله. 

ثم الانسب مقابلة البيع العرفى بالبيع الشرعي كما تقدّم منه لا العقدي, 
و لا سيّما مع بنائه على كونها عقدأ ؛ كما هو مقتضى تمسّكه سابقاً على 
الصحّة بعموم: « أَوُْوا بالْعُقُوهِ» ' .و عدم افادة الملك لايلزم منه عدم 
كونها عقدأ عرفيّاً »كما لم يلزم عدم كونها بيعاً . 

قوله طلنْهُ : ولما عرفت من أن الاصل . 

هذا هو العمدة كما عرفت . 


جريان حرمة الربا فيه 
قوله يليه : وبما ذكرنا يظهر. 


.١١؛‎ ةدئاملا_١‎ 





تنبيهات المعاطاة (اعتبار شروط البيع فيها) ١.‏ 
قد عرفت أن كونها بيعأ عرفيّاً لابجدي فى عموم الادلّة لها بناء على 
القول بالاباحة » بل الوجه فى قدح الربافيها عدم الدليل على الصحة معهء 
والاصل عدم ترب الاثر. 
له يُِ : بل الظاهر التحريم . 
هذا الاضراب غير مناسب لما قبله ؛ لأنه مسوق مساق الترقى ء 
ولا عفدل ذلك لحرو بناء على عدم الاختسا صن بالبيع كما بقتصية 
قوله مله : لأنها معاوضة , الظاهر في أن موضوع حرمة الربا مطلق 
المعاوضة 
قوله طِّهُ : لانها معاوضة . 
قد عرفت اشكاله. 
قوله يِه : بل معاوضة شرعية . 
يعنى معاوضة بين العينين فى الاباحة فى مقابل المعاوضة بينهما في 
الغلك الكى عرفت" الاقكال فى القافى أواثل متك المغعاطاة عند 
الكلام في تبعية العقود للقصود, و لو أريد المعاوضة بين الاباحتين ففي 
ل 
له يل يِه : لاتها جائزة ' عندهم . 
اه ثبوت الخيار مع الجوازء و هو قد التزم بثبوته 
بناء على الملك » مع أنّْها جائزة ايضاً ؛ و مجرّد عدم ترئّب أثر عليه قبل 
اللزوم لايوجب لغويّة ثبوته » لامكان ترتّب أثر عليه بعد اللزوم بطروء 
أحد الملزمات الآنية » نعم لو كانت على القول بالاباحة جائزة دائماأ كان 
ثبوته لغواًء لكنها ليست كذلك . 


١-في‏ المكا سب المطبوع : أباحة . 


٠6‏ نهج الفقاهة 

فان قلت : اذالم يترئّب على الخيار أثر عملى قبل اللزوم يكون ثبوته 
حينئك لغواً . 

قلت : يكفي في رفع اللغويّة حينئذ جواز اسقاطه بالاسقاط أو 
بالمصالحة عليه حينئذ ؛ نعم لا بأس على هذا القول بمنع ثبوت الخيار 
المختص بالبيع ؛ لعدم كونها بيعأ حينئذ ؛ لكن لايناسبه اطلاق نفي الخيار 
و لا تعليله بأنْه لامعنى للخيار» و فى نسخة مصحّحة ضرب على قوله : 
جائزة , و أبدل بلفظ : اباحة » يعنى أنها لمّا كانت مفيدة للاباحة عند 
المشهوز لامع للهيان: لذ الكيان مال فسخ العقن و لامع للتسخ 
حينئذ » لاختصاصه بالاعتباريات الوضعية التي تكون موضوعا للاحكام 
التكليفية . 

وان شئت قلت : الفسخ انما يطرأ على مضمون العقد فيرفعه ‏ و العقد 
على هذا القول لاامضمون له و لا مفاد» وغاية ما ثبت اباحة التصرفات » 
وليست هي مضمون العقدء من دون فرق بين أن تكون شرعية و أن تكون 
فلكو أذ الفائية لو ليها فى دكن ق#امن الاعطا درو العسليظ و لست 
مضمون عقد. ١‏ 

قوله يِه : بناء على صيرورتها بيعاً . 

لا يخفى أنه بناء على القول بالملك فهى بيع من أوّل الامر و أنما 
يكون اللزوم اذا تحقّق أحد الملزمات » لا أنّها تكون بيعأ حينئذ » مضاناً 
الى أَنّها لو لم تكن بيعاً من أوّل الامر جاء الاشكال في امكان الفسخ حينئذ 
الموجب لامتناع الخيار. 

قوله يِه : الآ أنَ أثره يظهر . 

يعنى الثمرة العملية المعتدٌ بها ء و هي القدرة على الفسخ ء و الآ فالاثر 

املق شد الانجاط امن أوّل الامر ايضاً كما ذكر كل . 


تنبيهات المعاطاة (بيان مورد المعاطاة) 6 


قوله ل عل يِه : لاختصاص أدلتها. 


"دبيان مورد المعاطاة 

قوله يِه : للشهيد في الدروس . 
التقابض في معاطاة النقدين يقتضي ذلك ايضاً . 

قوله يله : لاريب فى أنه لايبحصل معنى المعاطاة . 

كأنه لدعوى أنَّ هيئة المفاعلة دالّة على الاشتراك فى المبدأ » لكنّه غير 
ظاهر في مثل : سافرت ؛ و طالعت الكتاب » و شايعت زيداً ‏ و كاتبته » 
وعاملته . و بادرت اليه » و هاجرت اليه » و عانيته » و عاينته » و ناديته, 
وعاتبته»و حابيته » و جاريته » و عاندلته», و كابرته » و جاملته » وسافيته» 
و زارعته» و آجرته » و عارضته » و زاحمته , و آويته ‏ الى غير ذلك مما 
لايحصى كثرة و شياعاً . 

قوله يِه : بناء على عموم الحكم . 

يعني عند الاصحاب . من أجل أن ذكر المعاطاة من باب أنّها بيع فعلى 
لالخصوصيّة في التعاطي من الطرفين. 

قوله طِلهُ : وأخذ الآخرله تملكاً له . 

لا يبعد ذلك ايضاً فى صورة التعاطي من الطرفين؛ فانّ اعطاء أحدهما 
اجاح واه لحري بر عار الا السوايج ا ررد وان 
هو جري على مقة مقتضى الاعطاء الاوّل »كما ذكره المصنف نه فيما يأتى . 

قوله ممه هه الست 


٠‏ نهج الفقاهة 
العلسى هو البهر ل المع مله عو تس وغ عا قن المال بانطالة للفلين 
الى المحلّ المعدّ له » و ليس من باب الاذن فى التصرف بلا ملك . كما 
فيل . ١‏ 

قوله يِنْهُ : فيتقاولان على . 

بنحو يقصدان انشاء المعاملة المقصودة . 

قوله يِه : فالاشكال المتقدّم . 

لأنه لا مجال لاحتمال دخول الفرض فى المعاطاة . 


'"' - تمييز البائع عن المشتري في البيع المعاطاتي 

قوله يِه : الثالث : تمبيز البائع من المشتري . 

لاينبغي التأمّل في أن البائع و المشتري مفهومان متمايزان تمايزاً 
واضحاً عند العرف . فالبائع عندهم مالك المعوض و المشتري مالك 

ناما الأضدات' و القبوال كلما فا كزين نندهها » اذاقت تكو المويصي مو 
المشتري و القابل هو البائع » كما لو قال مالك العوض : اشتريت منك 
الثوب بدرهم , فقال مالك الثوب : قبلت » فانّ ايقاع المعاملة أنما كان من 
المشتري و البائع لم يقع منه الأ قبول ما جعله المشتري . 

هذا كله في التمايز بينهما في مقام الثبوت ء و أمّا في مقام الاثبات, فان 
كان أحد العرضين من العروض و الاخر من النقود » فغلبة كون الشاني 
ملحوظأ عوضاً و الاوّل معوّضاً قرينة على كون مالك الاوّل بائعأ و مالك 
الثاني مشترياً » و لو كانا معاً من قبيل العروض أو من قبيل النقود فلا يبعد 
كون تقدّم أحدهما قرينة على كونه بائعاً و الآخر مشترياً جرياً على 


تنبيهات المعاطاة (تمييز البائع عن المشتري فى البيع المعاطاتي) ٠‏ 
أصالة التطابق بي نالتقّم الزماني و الرتبي » ولو تساويالم يبعد الحكم بأنّ 
الطالب المساوم هو المشتري و الآخر هو البائع للغلبة وو 
قرائن مميّزة فيعوّل عليها , و ال فلا ميز بينهما في الظاهر؛ و ان علم 
اجمالاً بن أحدهما بائع والاخر مشتر فيرجع في ترتيب الاحكام عليهما 
الى الاصول الجارية . 

3 واعبار اك الشع و الاعتعلن ون مط رانب لان ششديا اهن 
في كونه في مقام التمييز بين المفهومين ثبوتاً » و بعضها ظاهر في كونه في 
مقام التمييز بينهما اثباتاً. 

قوله يلل : ولولم يلاحظ الآكون أحدهما بدلا . 

ان اريد كون أحدهما بعينه لوحظ بدلاً و الاخر مبدلاً» فقد عرفت أن 
مالك الاوّل مشتر و أن مالك الثانى بائع ‏ و الاشكال انما يكون في الطريق 
الى معرفة ذلك ليتميّز البائع عن المشتري فى مقام الاثبات » و لا وجه 
للاحتمالات الآنية » فانها احتمالات فى الشبهة المفهومية لا المصداقية 
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واناريد كما هو الظاهر كو نكل منهما ملحوظاأ بدلا ع نالاخر مندون 
أذ زكون اعد همائعية بلحوظا يدلا والكشر هيدل عنهبل السلحوظ 
المباذلة نيما . 

فلا ينبغى التأمّل فى كون المعاملة ليست بيعاً » فلا بائع فيهاو لا 
مشتري » و لا وجه للاحتمالين الاولين. 

قوله لله : بناء على أن البيع . 

على هذا لا يختصٌ صدقهما معأ على كل من المالكين في المقام ؛ بل 
01 نين المذكورين على كل من المتعاملين. 

نه : لانصرافهما فى أدلة . 


م١٠١‏ نهج الفقاهة 

قد عرفت أنه ليس لنا مورد اختصاص على هذا المبنى . فلا مجال 
للانصراف اليه . 

قوله يِه : لصدق الموجب . 

قد عرفت أن التقدّم قرينة على كون المتقدّم مالك المعوّض » 
فلا يرجع اليها عند اتضاح الحال ‏ كما هو ظاهر الفرض . 

قوله يِل : لانها بمعنى التسالم . 

هذا اذاكان الانشاء متعلّقاً بنفس التسالم لا ما اذا كان متعلقاً بموضوع 
التسالم » و الا فجميع العقود يكون المنشأ فيها موضوعاً للتسالم حتّى 
البيع » فالمايز بين الصلح و غيره أن الصلح هو التسالم على أمر مّاء ولو 
كان تبديل عين باخرى الذي هو البيع , فان كان المنشأ التسالم على أمر 
كان العقد صلحاً ‏ و ان كان المنشأ موضوع التسالم لم يكن صلحاً , بل 
يكون اما نيعا أن كان المنشا مضموتة 6و اما رهتا ان كان المنكأ مضصموتة 
و هكذاء فعلى هذا يتعيّ نكون العقد في الفرض معاملة مستقلة . 


؟-أقسام المعاطاة بحسب قصد المتعاطيين 

قوله عه : فى أخذه قابلاً . 

لاسن أذ .كرة القبولبالاكةه بل يحرد أكون الاغطاء كما سيق 
فى التنبيه الثانى » بل يجوز أن يكون بهما معاً ايضاً . 

قوله يِه : لفظ المصالحة و المساقاة. 

فانّ المبدأ انما يقوم في الامثلة المذكورة بأحد المتعاقدين لا غير. 

قوله يِل : و رما يستعمل في المعاملة . 

كما تقدّم في ذيل التنبيه الثاني . 

قوله يِلهُ : متقوّمة بالعطاء من الطرفين . 


تنبيهات المعاطاة (أقسام المعاطاة بحسب قصد المتعاطيين) 0 
هذا ايضاً أحد الفروض . فأنّها قد تتقوّم بالعطاء من أحدهما و الاخذ 
من الاخر . و بالعطاء و الاخدذ و العطاء معا من الاخر. 

قوله يِه : و هذا بعيد عن معنى البيع. 

بل لا ربط له بالبيع » لان البيع هو البدليَّة بين الاموال التى تكون 
موضوعاً للتمليك ؛ لا بين تمليك شىء و تمليك آخرء نعم لو لوحظ 
تمليك الآخر عوضاً عن نفس ماله كان من قبيل البيع » اذ لا يعتبر فى 
عوض العين المملّكة في البيع أن تكون عيناً بل يجوز أن يكون منفعة . 
وعملاً وحمّاً , كما سبق في تعريف البيع . 

نعم قد تشكل صحّته من جهة أنَّ التمليك ليس مالا ؛ فلا يصمح أن 
كرون عضا عن الغال: كما سكن ارا تضوير اخريأن تكرق عيو لاخر 
في مقابل تمليكه عكس الفرض السابق . 

و فيه ايضاً من الاشكال ما فى سابقه ؛ و لكنّه غير ظاهر التوجّه؛ لانَّ 
ذلك انما يمنع عن جعله عوضاً في البيع لانه مبادلة مال بمال » و لا يمنع 
من جعله عوضاً مطلقاً اذا لم يكن أكل المال بازائه أكلاً بالباطل كما هو 
كذلك فى الفرضينء نعم ما لا يكون مالو يكون أكل المال بازائه أكلاً له 
بالباطل لا يجوز جعله عوضاً , سواء أكان عيناً كالخنافس و الديدان أم 
عملاً كالكون في المواضع المظلمة و الصعود على الجبال المرتفعة 
ونحو ذلك.» لا مثل ما نحن فيه . و لاجل ذلك صحًّح المعاملة المذكورة 
غير واحد من الاعيان . 

قوله يِه : اذ لولم يُملّكه الثاني هنا . 

يعني و فى الهبة ليس كذلك بل يتحقق التمليك المعوّض فيها 
بالايجاب و القبول و ان لم يتحقق التمليك العوض . و حاصل الفرق بين 
الصورة المفروضة و الهبة المعوضة أن الصورة المفروضة قد جعل فيها 


6٠١‏ تهج الفقاهة 
أحد التمليكين بازاء الاخر » فالايجاب الذي ينشأ به التمليك المعوّؤض 
به ينشأ التمليك العوض ايضاً و بقبول الاخر ء سواء أكان بالاعطاء أم 
بالاخذ يتم العقد , فلا يمكن انفكاك أحد التمليكين فيها عن الاخر. 

أما الهبة المعوضة فايجاب الواهب انما يتضمّن انشاء تمليكه فقط : 
وبقبول المتهّب يتم العقد فيتحق تمليك المعوض . و أمّا تمليك 
العرض فتحمّقه يتوقف على انشاء آخر من المتّهب و قبول من الواهب ؛ 
فاذا لم يتحققا لم يتحقّق مع تحقق التمليك المعوّض ؛ فيمكن التفكيك 
بين التمليكين فى الهبة و لا يمكن هنا. 

نعم يوهم قوله : لو لم يملكه الثاني الخ » أن تمليك العوض محتاج 
الى انشاء ابتدائى من الطرف الثانى » فيكون منافياً لما ذكرناه » لكنّه ليس 
تحرف رين وليه :و العفايلة هنا لعن ا المرادهو تتوبها بالعطاء 
هن القلرنيى أن العطاء من أ حوهها | بات وي لاخر فكو لتو انه اذا 
تحقمًا تحقّق التمليكان ؛ فهما يكونان بايجاب واحد و قبول واحدء 
ولا يحتاج الثانى الى ايجاب و قبول غير ما هما قوام المعاملة . 

ولحل الظامر أن المراد نما ذ كرتا داق كان لا جار عن جماء: 
و لاسيّما مع قوله ظِهُ : لأنه ألما ملّكه بازاء ‏ الخ » اذ الانسب في التعبير 
عمّا ذكرنا أن يقال : لانَّ التمليكين يحصلان بقبول واحد و هو الاعطاء 

فان قلت : الأبيحات الحتشمن لجعل التمليك القيز يعوض تعليكه 
لعينه يقنضي استحقاق الموجب على طرفه التمليك ؛ فيكون مالكأ على 
التمليك»كمافى جعل العمل عضا »فيجب الزذاء عليه بايجاد التمليك 
يعن هاف الؤناء ابجاو الغجر «العياك كر عير بات 
التمليك معه؛ و لايحتاج الى جعل مستقل . 


تنبيهات المعاطاة (أقسام المعاطاة بحسب قصد المتعاطيين) ا 

قلت : الاعمال الخارجية لما لم تكن صالحة للجعل الاعتباري كان 
معنى جعلها أعواضا جعل ملكيّتها لمالك المعوّض ؛ كما هو كذلك في 
الاعيان المجعولة أعواضاً » أمّا التمليك و نحوه مما يصلح للجعل 
الاعتباري فيمكن جعلها أعواضاً بلحاظ نفسها لا بلحاظ جعل ملكيّتها 
كما يمكن الثانى ايضاً » فاذا جعلت على النحو الاوّل كانت مجعولة 
المجعول به ملكيّتها لمالك المعوّض لا جعل نفسها فيحتاج فى جعلها 
الى جعل آخر مستقل . 

و أمّا دعوى أنَّ تمليك القابل وظيفة القابل فلايمكن جعله بايجاب 
الموجب. ففيها أنه لا مانع من ذلك . و لذا يصمٌ قولك : تملكت مال زيد 
اذا قال زيد : قبلت كما يصح : اشتريت مال زيد ‏ فيقول زيد : قبلت . 

قوله يله : على نحو الداعى . 

يعني فلا يكون منشأ بايجاب التمليك المعوّض » بل يحتاج الى انشاء 

قوله طِلهُ : أو معاوضة مستقلة . 

قد عرفت في التنبيه السابق ما يقتضي تعيّن ذلك . 

قوله لله : اباحة ماله بعوض . 

يعنى يكون العوض ملكا للمبيح في قبال اباحته لا في قبال العين 
المباحة كما فى الوجه الارّل » لانّ اعتبار العوض للعين المباحة يتوقف 
على اخلاء محل العوض عنه ليكون العوض فيه » و المفروض أن المباح 
لا تغيّر فيه من هذه الجهة . فلا يمكن اعتبار العرضية عنه . 

و من ذلك يظهر الاختلاف بين الاباحة و الملك من هذه الجهة . فانّه 
بالتمليك تزول ملكيّة المملّك عن العين؛ فيمكن اعتبار العوض لها ء 


,0 نهج الفقاهة 
و لاكذلك الاباحة » نعم يمكن جعل التمليك بازاء الاباحة كما يمكن 
العكسن. 


الاشكال فى بعض الاقسام 

كلعل : فن منعة الأراسة بالنوضن.: 

هذا الاتكال مكتطن بالصورة الأول يخلاف الاشكتال الأول أنه 
جار فى الصورتين جميعاً . 

قوله عل : فالظاهر أنّها لا تجوز اذ التصرف . 

التعليل المذكور على تقدير تماميّته موجب لوضوح عدم الجواز 
لاننفاء المشروط بانتفاء شرطه و الأكان خلفاً فلا مجال للتردد . 

ثمٌ انّ هذا الاشكال تعريض بصاحب الجواهر» حيث ذكر :ان اباحة كل 
منهما التصرّف للاخر على جهة المعاوضة » لا فرق فيها بين أنواع 
التصرّفات ما توقّف منها على الملك و غيره على معنى اباحة ايقاعها 
للمباح له لا للمبيح ؛ فتجري عليها أحكام الاباحة المجانية من اللزوم 
بالتلف ؛ و أحكام المعاوضة من تعيين العوض بالمسمى ء و احكام : أعتق 
عبدك عنى .و بع هذا المال لك و نحوه مما يفيد الملك الضمنى بوقوع 
التصرف . بناء على جريانه على القواعد الخ . 


بحث فى التصرفات المتوقفة على الملك 

قوله يلك : أحدهما : أن يقصد المبيح . 

مرجع هذا الوجه الى دعوى اما تحمّق الشرط ؛ و هو الملكيّة قبل 
البيع؛ لانَّ اباحة التصرف راجعة الى توكيل المباح له في انشاء التملك 
لنفسه قبل البيع » أو لأنها راجعة الى انشاء التمليك من المبيح للمباح له 





بحث في التصرفات المتوقفة على الملك ١‏ 
ويكون ايجاد التصرف من المباح له قبولاً لذلك التمليك . و امّا انتفاء 
المشروط . و هو بيع المباح له لنفسه . و أنما يبيع للمبيح فيدخل الثمن 
في ملكه ثمّ يتملكه المباح لهء لانّ الاباحة تقتضى الاذن في هذا التملك . 

قوله يِه : ولاشك أنّ المقصود . 

شروع في بيان فقدان هذا الوجه ؛ و حاصله : انّ الامور المذكورة كلها 
انشائيات موقوفة على القصد من المبيح و المباح له ؛ و هو منتف » 
فلا يمكن الالتزام بواحد منها, لكن يبقى سؤال الفارق بين المقام و بين 
مثل : اعتق عبدك عنى ء و لِمَ كان الاوّل خالياً عن القصد و الثاني واجداً له 
ولو اجمالاً . فانّه اذا كان اطلاق الامر بالعتق عنه هو الاذن فى التمليك 
لأنه من مقدّماته فلم لا يكون اطلاق الاذن في البيع لنفسه اذنأ في مقدّماته 
التي منها التملك بل هو أولى »لان توف البيع لنفسه على الملك عقلائي 
لااشرعي تعتدي. 

فاذاً يتعيّن أن نقول : اذا كان ظاهر لسان الاذن هو البيع عن نفس 
المأذون وكان مطلقاً » و قلنا بأئه موقوف على الملك كان ذلك توكيلاً منه 
فى التملك و اذناً فيه , لان الاذن فى الشىء اذن فى لوازمه فضلاً عن 
مقدفاتة: ْ ١‏ 

و التحقيق أن يقال : التصرّف الموقوف على الملك لا يكون موضوعاً 
للاباحة » لا بدون الملك لكونه شرطأ فيه » و لا معه لانّ المالك يباح له 
التصرف لكونه مالكأ و لا أثر لاباحة غيره له » فاذا قال المالك لغيره : 
أبحت لك أن تبيع ملكي لك كان لغواً الآ أن يكون المراد به الكناية عن 
اباحة التملك . هذا مع اختصاص لسان الاباحة بالتصرف الموقوف على 
الملك . أمّا مع اطلاقها الشامل للتصرف فيه بالتملك و هو غير موقوف 
على الملك كما لو قال : أبحت لك مالي » فمقتضى اطلاقها جواز 
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التملك» و حينئذ يجوز البيع و نحوه ممّا هو موقوف على الملك لتحقق 
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و على هذا فاشكال المصنف طِّهُ في عموم الاباحة للتصرفات 
الموقوفة على الملك ان كان راجعاً الى نفى قدرة المباح له على 
التصرفات المذكورة من جهة توقفها على الملك و لا طريق الى الاذن فى 
الفجللك قتبدااطلؤق الخاحة قسج عمونها التملك ته توت 
القدر ةليه الموسية الفذوة على النصونات المزقرقة عليه فى اكات 
راجيا الى امتناع عموم الاباحة للتصرفات مع الاعتراف بقدرة المباح له 
عليها للقدرة على التملك فهو فى محله لما عرفت . 

ذكنذ) ركان زاجعا الى أمضاغ اقننضاء الانناجه المظلفة لجؤار 
التصرفات.المذكورة بدون تملك , لما ذكره من أن الاباحة لا تصلح 
لتشريع الاحكام . 

قوله يِه : الثانى : أن يدل دليل شرعى . 

مرجع هذا الوجه الى دعوى اما تحقق الشرط بجعل من الشارع قبل 
التصرف . و اما انتفاء المشروط أعنى التصرف عن المباح له بل هو عن 
المبيح لاغير ؛ و لكن الملكيّة تتحمّق بجعل من الشارع للمباح له بعد 
التصرف ء فلا فرق بين الوجهين الآ فى أنّ الملكيّة فى الاوّل بجعل من 
المالك أو نائيه و فى الثاني بجعل من الشارع . 

وحاصل الجواب أنه لادليل على ثبوت الملكيّة المذكورة اذ ليس ما 
يحتمل صلاحيّته للدلالة على ذلك الأ قاعدة السلطنة » و هى أنما تدل 
على فرك حلط العالك على الاسات التشروعة لامك شري 
الاسباب غير المشروعة بمقتضى الادلة العامة » فاذا كان مقتضى عموم 
الادلة توقّف تصرف المباح له على ملكه للعينء لا تصلح قاعدة السلطنة 


بحث فى التصرفات المتوقفة على الملك ١6‏ 
لاثبات مشروعية اذن المالك للمباح له في التصرف الموقوف على 
الملك فى حال عدم الملك » فكما لا تصلح قاعدة السلطنة لاثبات اباحة 
البيع مع الجهل بالعرضين لا تصلح لاثبات صحة اباحة البيع مع عدم 
الملك . 

قوله يِه : للجمع يبن الادلة . 

يعنى الدليل الدال على صِحّة الشراء . و الدليل الدال على عدم ملك 
العمودين» فيحمل الثاني على معنى نفي الملك المستقرٌ؛ فلا يمنع من 
الملك آنأما على نحو يتعقّبه العتق » و كذلك في المقام يبنى على دخول 
العوض في ملك المبيح آنأما على نحو ينتقل الى المباح له بعده. 

هذاء و قد عرفت في تحقيق معنى البيع أنه لا يتوقف على الملك ؛ بل 
يكفى فى تحمّق مفهومه تحقّق البدلية بين الثمن و أحد العمودين؛ بحيث 
لولم كوناع موملك الجد الود وليتلك الحسر ىوان كان 
لا يملكه فعلاً لوجود المانع . 

و لعل هذا المعنى هو المراد من الملكيّة التقديريّة فى العبارة » لكن 
يمنع عن حملها على ذلك بناء المصنف طِلّهُ فيما سبق على دخول 
الملكيّة فى مفهوم البيع » و عليه فلا بدّ أن يكون المراد من التقديرية 
الفعلية غير المستقرة ليتحقق مفهوم المعاوضة البيعية ‏ اذ لا يكفى فيها 
على هذا المعنى مجرّد الفرض و التقدير. 

هذاء و المنسوب الى ظاهر الاكثر تحقّق الملك آنأما ثم ينعتق » 
و يقتضيه ظاهر مثل صحيح الفضلاء : «اذا ملك الرجل والدية أو اخته أو 
عمّته أو خالته أو بنت أخيه أو بنت أخته , و ذكر أهل هذه الآية من 


كلا نهج الفقاهة 
النساء عتقوا جميعا الى أن قال طَلْي : -اذا ملكن عتقن»١.‏ 

قوله كِهُ : واثبات صحّته بعموم . 

لو تم هذا بأنكانت قاعدة السلطنة صالحة لتشريع الاباحة على النحو 
المذكورء فلا تكون النتيجة استكشاف الملكيّة آنأما » بل كانت صحّة 
التصرف بلا ملكية . 

قوله ِل : مثل توقف انتقال . 

تقدم الكلام في وجه هذا التوقف في المسائل المذكورة في 
الاستدلال على صحّة المعاطاة » فراجع . 

قوله عل : بصيغة خاضة. 

على هذا لا يحسن اطلاق توقف الوطء على الملك, بل اللازم أن يقال 
بتوقّفه امّا على الملك أو التحليل بصيغة خاصة . 

قوله يِهُ : مفهوم المعاوضة . 

هذا مما لا ينبغي الريب فيه بالنسبة الى مفهوم المعاوضة من الطرفين؛ 
لك نكون البيع منها محل تأمّل . لماعرفت سابقاً من أنّ احدى العينين فيه 
معوّض و هو المبيع و مالكه البائع » و الاخرى عوض و هو الثمن و مالكه 
المشتري ؛ و اختصاص الثاني بباء العوض » فلا يصمٌ أن تدخل على 
الاوّل شاهد على كون الاوّل لم تلحظ فيه العوضية عن الثاني . 

و على هذا لا يصحٌ أن يقول المالك لغيره : بع مالي لك ؛ و يصمٌّ أن 
يقول : اشتر بمالي لك طعاماً » فيكون الثمن نظير المهر يجوز بذله من 
الزوج و الاجنبي . 


١‏ -عن عبيد بن زرارة . عن أبي عبدالله عل قال : لا يملك الرجل أخاه من النسب الى 
أن قال : و قال : اذا ملك والديه أو اخته , أو عمته , أو خالته . أو بنت أخيه و ذكر أهل هذه الاية 
من النساء ‏ اعتقوا , و يملك ابن أخيه و خاله . و لا يملك امّه من الرضاعة , و لا يملك اخته 
ولاخالته , اذا ملكهم عتقوا (التهذيب 151:8 الاستبصار ,١0:4‏ عنهما الوسائل 0:91 ؟). 


بحث فى التصرفات المتوقفة على الملك ١0‏ 

وبَالجملة “غاوضت هذا بهذاء ليس بمعتى :«غاوضتايين هذا وهذاء 
فان الثانى حاك عن المعاوضة بين العينين على نحو واحد , و الاوّل حاك 
و سو لة انرا ناكو دفن للشو مداو كو ناه عقن 
لاغير ؛ و الااخر معوّض عنه لا غير . 

اللّهم الّا أن يقال : عوضيّة المعوّض عن العوض ملحوظة ايضاً تبعاً. 
و بذلك افترق المثال الثاني عن الاوّل» فانْ العوضية في الطرفين ملحوظة 
أصالة على نحو واحد, و حينئذ يكون الفارق بين المبيع و الثمن في البيع 
كوان الأ لبق العجةفن حقة الامالة لزنه المقصيوه واشخط الفر فين 
وان كان هو ايضأ عوضاً عن الثاني و الثاني بالعكس . 

قوله طْلهُ : لماذكرنا حكم الفيخ. 0 

هذا الاستشهاد مبنى على كون الاباحة فى المعاطاة مالكيّة كما يقتضيه 
ايشا فلن فعا باى امع أدمتفيوف :الع لله لافنا نقد يتدعن 
كون مقصود المتعاطيين التمليك » و نسبة ذلك الى الشيخ و الشهيد 
وغيرهماء و لوكانت الاباحة شرعية لم يحسن الاستشهاد لامكان 
اختصاصها بغير الفروض المذكورة و الاصل عدمها فيها مع أنّها لا ترتبط 
بعموم السلطنة. 

قوله يِْهُ : حاكم على عموم . 

لأنّه رافع للجواز المأخوذ موضوعاً لعموم السلطنة . 

قوله يِل : حكومة الدليل الدالّ على . 

فانّ ذلك الدليل لمّاكان دالاً على عدم نفوذ عتق عبد الغير فقد اقتضى 
سلب القدرة عليه و هى شرط فى صحّة النذرء لان الممتنع لا يكون 
موضوعاً لاضافة الملكيّة الت يتضحتها النذر. 


18> نهج الفقاهة 

قوله عل : آنآماء فتأمل . 

لعلّه اشارة الى أنه على تقدير التعارض بالعموم من وجه يتعيّنالرجوع 
في مورد التعارض الى دليل آخرء وهو فى المقام أصالة عدم ترئّب الاثر 
لا أنه يستكشف الملكيّة القهرية الشرعية» و استكشاف الملكيّة فى شراء 
من يتمق على الككوي كارزمن أجل غلم الكان تخصيص كل سهماء 
لان قاعدة توقف المعاوضة على دخول العوض فى ملك مالك المعورّض 
لا تقبل التخصيص ؛ و كذلك دليل صحّة الشراء » لوروده في مورد 
القاعدة المذكورة , فلا يقاس عليه المقام . 


الملكية التقديرية في دية الميت 

تله عق بالنسبة الى الفيت : 

فانها تقدّر ملكاً له حال الحياة » و لاجل ذلك تجري عليها أحكام 
أمواله حال الحياة فيرثها ورثته و تنفذ منها وصاياه؛ و توفى منها ديونه» 
لا أنه يملكها بعد الموت » وان قلنا بامكان ذلك » لأنه عليه لاوجه 
لجريان الاحكام المذكورة ؛ و لذا لا تجري في دية الجناية على أعضائه 
بعد الموت» بل يتعيّن صرفها في وجوه القرب اجماعاً كما عنغير واحد 
و نصوصاً» نعم ذكر غير واحد أُنّها يقضى منها الدين لاله من أهمٌ القرب 
وان كان لا يخلو من اشكال » بل منعه بعض . 

و كيف كان فدية النفس يقدّر كونها ملكا للميّت حال حياته » و لذا 
ذكروا أنّها في حكم مال المقتول؛ وكأنَ الوجه فى عدم فعلية الملكيّة أن 
هذه الفعلية انكانت حال الحياة يلزم تقدّمها على العلة و هو الموت» وان 
كانت حال الموت يلزم اجراء أحكام دية الجناية على الاعضاء بعد 
الموت» وكلاهما لا مجال له. 


الملكية التقديرية فى دية الميت لحل 

أقول : لو سلّم كون القتل ملحوظاً شرطاً للملكية على نحو الشرط 
المقارن لا بنحو الشرط المتأخر ؛ فيمكن أن يكون ملحوظأ شرطأ لحكم 
الشارع بالملكية حال الحياة » فالحكم بالملكية ظرفه بعد القتل لكن 
الملكيّة المحكوم بها هى الملكيّة حال الحياة على نحو الكشف 
المشهوري في باب اججازة الفضولي » فلا موجب للالتزام بالملك 
التقديري دون الفعلى الحقيقى . 

قوله ملل : أو شراء العبد المعتق عليه . 

قد عرفت أن الملكيّة ليست داخلة في مفهوم البيع » و حينئذ فان قام 
دليل على عدم ملك الانسان لمن ينعتق عليه أصلاً و لو آنأماء أمكن 
العمل به فى شراء من ينعتق عليه , بلا معارضة بينه و بينما دلّ على صحّة 
الققراء لدتو ارا وى التقدير الحلكية وان كان الدليل العاول على ذه 
استقرار الملكيّة فلا مانع من الالتزام بأَنّ الشراء يوجب الملكيّة في الجملة 
آنأما ثمّ ينعتق , و الملكيّة حينئذ حقيقية لا تقديرية . 

و كذالو قلنا بدخول الملكيّة في مفهوم البيع فعلى التقدير الثاني 
لاتزاحم بين دليل صحّة الشراء و دليل الانعتاق بعد الملكيّة . أمّا على 
التقدير الاوّل فالبناء على الملكيّة التقديرية لا يجدي فى الجمع بين 
الدليلين؛ لانّ الملكيّة التقديرية مرجعها الى الملكيّة على تقدير مفقود 
فهى معدومة. و الملكيّة المعدومة لا تجدي في تحقيق مفهوم 
العا وظلة التيعنةزوبناء على خوك الملكفة فى مدوم انع فتكيفا بكو 
الالتزام بالملكية التقديرية جمعاً بين الدليلين؛ و ما الفرق بين ذلك و بين 
عدم الالتزام بالملكية أصلاً , بأن لا يكون المراد من الشراء فى المقام 
الشراء حقيقة بل هو معاوضة أخرى يترنّب عليها الانعتاق كما أشرنا الى 
ذلك قريباً. 


١‏ نهج النقاهة 
له يِه : المذكور أوَلا. 

مني في الوجه الول و لمكي فب مجمولة تا من المنعاتدين: 

قوله مله : المذكور ثانياً. 

يعنى فى الوجه الثاني » و الملكيّة فيه مجعولة ابتداء من الشارع 
اقتضاها الجمع بين الدليلين. 

قوله له : المذكور ثالثاً. 

الفرق بينه و بين المذكور أوّلاً لا يخلو من خفاءء اللّهم الا أن يكون من 
جهة أن الاوّل مضمون عقد و الاخير نتيجة ايقاع . لان الايقاع يكون وارداً 
على الفسخ . فاذا انفسخ العقد رجعت الملكيّة الى المالك بالسبب الاوّل 
لا بجعل من الواهب أو ذي الخيارء فتأمّل . 

قوله ِل : اما لازماً بناء على . 

لا تخلو العبارة من حزازة . لانَّ سوقها يظهر منه أن الجواز و اللزوم 
مبنيان على المبنيين المذكورين؛ و من البعيد جدّاً ارادة ذلك . 

و الذي ينبغى أن يراد أنّ نيّة البائع البيع لنفسه ان كانت مقوّمة و مؤئّرة 
بطل العقد و لو مع الاجازة لما سبق من امتناع المعاوضة . و ان كانت غير 
مؤئّرة ولامقوّمة صم بلا اجازة , بناء على الاكتفاء بالاباحة الصادرة من 
المالك قبل البيع » أو بشرط الاجازة بناء على عدم الاكتفاء بها كما هو 
الظاهر ؛ لاختصاصها بالبيع للمباح له » و هو لا يمكن وقوعه ولا تشمل 
البيع للمالك . 

قوله طِلّهُ : وانّه يملك الثمن بدفعه اليه . 

اذاكان ملك الغاصب للثمن يتحقّق بمجرّد دفع المشتري اليه» 
فلا يكون ممًا نحن فيه حتّى يحسن جعل ما يظهر من الجماعة مخالفاً لما 
ذكره تي فى هذا المبحث . و أنّما يحسن ذلك لو كان بناؤهم على أن 


بحث فى أقسام الاباحة المعوضة فل 
التسليط انما يوجب اباحة التصرف . 


خلاف ما يظهر من بعض كلماتهم المقولة فى ذلك المبحث . و لعلّه لذلك 


بحث فى أقسام الاباحة المعوضة 


قوله يِه : ليست معاوضة مالية . 

لأختساصيها بالامؤال:و لنسة الأاحة تيا»ى كذلك الفطليك او تحرة 
من العناوين الانشائية ‏ بل المال موضوعها كالمال المباح و المملوك . 
لأنه محط الاغراض العقلائية المستوجبة لاعتبار مالية المال؛ و التمليك 
والاباحة انما يقصدان عرضاً باعتبار موضوعهما. 

أمَا المباح فلبقائه على ملك المبيح » اذ لم يصدر منه الأ الاباحة 
وليست موجبة للخروج عن الملك . و أمّا العوض فلانٌ المقصود من 
عوضيّته للاباحة هو ذلك » أعني كونه ملكأ للمبيح » و المراد من عوضيّة 
العرض هنا معنى الجزاء و الثواب لا قيامه مقام العوض في الملكيّة أو 
نحوها. 

قوله يِه : يستحقٌّ التصرف . 

يعني تكليفاً بلا حقٌّ وضعي . و لذالا يسقط بالاسقاط . 

قوله يِه : خروجه عن المعاوضات . 

قد يتوهّم أن التصرف فى الحمامات و الامكنة المعدّة لنزول 
المسافرين» و المحلات المعدّة لوضع الاجناس التجارية » و نحو ذلك 
نوهل| التبيان + 


ف نهج الفقاهة 


و فيه أنه لوكان كذلك لاستحق المبيح المعوّض بمجرّد الاباحة وليس 
كذلك فى مرتكزات العرف . كما أنَّ المرتكز كون العورض عوضاً عن 
نوق لأعع الااعة نليكة ذا أن كز :لك من بأ الاناعة علن 
نحو الضمان بالمسمّى » بعد امتناع كونه من باب الأجارة للجهالة الموجبة 
للبطلان . 

ثم انّ الظاهر أنّ مقصود المصنف طلِلّهُ من دعوى عدم المعهودية 
للخروج عن عموم مثل :« أَوْقُوا بِالعُقُودِ '. لاختصاصه بالعقود 
المتعارفة, لكن التعارف لا يقيّد الاطلاق فأولى أن لا يخصص العام ؛ مع 
أنه لو اقتضى ذلك أشكل التمسك بمثل قاعدة السلطنة و« المؤمنون 
عند شروطهم )' و آية التجارة » و ان علم صدقها في المقام لانصراف 
الجميع الى المتعارف » و ليس المقام منها . 

قوله يِهُ :مع التأمل في صدق التجارة . 

لا ينبغي التأمل في صدقها بالاضافة الى المبيح لتحقق الاكتساب 
بالافافة اننم 

نعم يبعد جدّاً صدق التجارة بالاضافة الى المباح له لكن اذا دلت 
الآية على الصحة بالاضافة الى أحدهما فقد دلت عليها بالاضافة الى 
الآخر للملازمة ,كما أن من الواضح عدم صدق البيع عليها؛ فلا يشملها 
قوله تعالى : «أَحَلَ الله البَيعَ » ' و نحوه. 

قوله كلك : من بعض الاخبار الدالة. 

كصحيحي محمد بن مسلم و منصور بن حازم عن أبي جعفر و أبي 


.١٠:؛ المائدة‎ ١ 


؟ عوائى اللثالى 177:١‏ الرقم : 15. 
*"'_البقرة : 07/4؟. 


بحث في أقسام الاباحة المعرضة يف 
عبد اللّه ييه فى رجلين كان لكلّ واحد منهما طعام عند صاحبه 
ولايدري كل واحد منهما كم له عند صاحبه . فقال كل واحد منهما 
لصاحبه : لك ما عندك و لى ما عنديء فقال طَلكد : «لا بأس» '. 

هذا واو لا لبون حيتي العدكيوين كو المعائلة لبان كور 
صلحاً . بل من الجائز أن تكون معاملة مستقلة , كما أشرنا الى ذلك في 
ذيل التنبيه الثالث » فراجع . 

قوله طِيهُ : ما ورد في مصالحة الزوجين . 

ففي مصحّح الحلبي عن أبي عبد الله د : ٠‏ سألته عن قول اللّه عرّ 
وجل « و إن امْرَأَةُ خَافَث مِنْ بَعْلِها نُشُورأ أو إغزاضاً» ". فقال طَلكلة : هى 
المرأة تكون عند الرجل فيكرهها فيقول لها : اني أريد أن أطلّقك . فتقول 
له : لاتفعل أنَي أكره أن تشمت بي » و لكن انظر في ليلتى فاصنع بها ما 
شئت و ماكان سوى ذلك من شيء فهو لك و دعنى على حالتي » فهو قوله 
تعالى : « فلا جُنَاحَ عَلَِهما أَنْ يُضْلِحا ينها صُلْحاً » ". و هذا هو الصلح » ) 
ونحوه غيره ". 


١‏ - عن محمد بن مسلم , عن احدهما ينه أنه قال في رجلين كان لكل واحد منهما طعام 
عند صاحبه ولا يدري كل واحد منهما كم له عند صاحبه , فقال كل واحد منهما لصاحبه : لك ما 
عندك و لي ما عندي ٠‏ قال : لا بأس بذلك اذا تراضيا و طابت انفسهما ( الكافي 108:0 , الفقيه 
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رواه في التهذيب 5١1:1‏ و 147:7 عن منصور بن حازم عن ابي عبدالله لكل . 
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؛ - الكافي 7 : 156 التهذيب ٠١7:8‏ ؛ تفسير العياشي 571:١‏ . عنهم الوسائل 
ايا 

دعن أعمد بن محند عن أبي الستن الرضا طق :في قرول الله عو وغل :نون امرأة 





)ا نهج الفقاهة 

لكن الظاهر منها أنّ المراد بالصلح الصلح الحقيقي في مقابل النزاع 
والنشوزء لا الصلح الانشائي المقابل لسائر العناوين الانشائية كما 
ان 

: وإ على لها كتوم الثاني 

قل تَقدّم منه ل ل الاستدلال على صحة المعاطاة الاشكال في دلالة 
عموم السلطنة على قدرة المالك على تشريع الاسباب » فلا يحسن لذلك 
الامندلا» على الفح في العقام . 

قوله طِهُ : والمؤمنون عند شروطهم . 

قد عرفت أنّ الاستدلال به على المقام يتوقف على صدق الشرط على 
الشرط الابتدائى » و هو محل اشكال كما سيأتي فى محلهء اران 
ا ل عَنْ تَراضِ» " ٍ. 

له يِِكُ : أقواها أوَلها. 

50000700 
مثل المقام ‏ و لا يعارضه عموم السلطنة بالاضافة الى المبيح ‏ لكون 
المفروض صدور التصرف من السلطان » فيكون مقتضى العموم القدرة 
عليه على ماهو عليه من اللزوم و الجوازء فلا يصلح لمعارضته مادل على 
لزومه ‏ لما عرفت من أنْها لا تصلح للتشريع . 

و بالجملة عموم السلطنة انما يقتضى شرطية اذن المالك في صحة 





| حافت بن بَعْلِها نوا أَوْإِعْراضاً» , قال : النشوز, الرجل بهم بطلاق امرأته فتقول له : أدع ما 
على ظهرك و أعطيك كذا وكذاء و احللك من يومي و ليلتي , على ما اصطلحا فهو جائز ( تفسير 
العياشى 518:١‏ عنه الوسائل .)201:5١‏ 

.٠: ةدئاملا-١‎ 

.18: النساء‎ ١ 


حكم الاباحة بالاباحة 6 
التصرف . فاذا وقع التصرف بارادة المالك و كان لازماً لم يصلح العموم 
لرفع لزومه . 

و من ذلك تعرف وجه الثاني »و أنْه لاوجه للثالث لوكانت الاباحة على 
النحو المذكور قولية . و أمًّا اذا كانت بالمعاطاة فيمكن القول بالاخير» لما 
سبق فى المعاطاة على نحو التمليك . 


حكم الاباحة بالاباحة 

قوله مله : يظهر مما ذكرنا فى . 

يعني من خروجها عن المعاوضات المعهودة , و الظاهر هنا وضوح 
عدم صدق التجارة فضلاً عن البيع . 

قوله مله : الصحة و اللزوم للعموم . 

يعني عموم : «المؤمنون عند شروطهم» . 

قوله عه : لاصالة التسلط . 

قد تقدم منه ضعف التمسك به في قبال : «المؤمنون عند شروطهم) . 
فيكون اللزوم أقوى . و لا يظهر الوجه في الفرق بين الصورتين كي يكون 
اللزوم في الاولى أقوى . و لا يكون فى هذه الصورة كذلك . 

م أنه قد يستشكل فى التمسك بعموم والمؤمنون-الخ »,يانه يتوقف 
على أن يكون للشرط مضمون يشك في ارتفاعه بالفسخ حتى يكون 
العموم دالا على بقائه ؛ و من المعلوم أن الاباحة المالكية تزول بكراهة 
المالك و فسخه. و منه يظهر الاشكال في عموم : « أَوْقُوا الْعُقُودِ» ' . 

و يندفع بأنّ الْذي يزول بالكراهة و الفسخ هو الاباحة النفسانية ؛ و أمّا 





.١؛‎ :دئاملا_١‎ 


هه نهج الفقاهة 
الاباحة الاعتبارية الانشائية التى هي ايضاً موضوع للاثر بشهادة صحة 
انشائها فزوالها بالكراهة غير ظاهر لعدم التنافي بينهما ؛ نعم زوالها 
بالفسخ موقوف على جواز العقد. فاذا دل على لزومه الدليل مثل :« أَوْقُوا 
بالْعُقُودٍ» .و «المؤمنون عند شروطهم »» الدالينعلى ثبوت مضمون العقد 
و الشرط دائمأ » و هو هنا الاباحة المذكورة » فقد دل على عدم زوالها 


بالفسخ . 


0-جريان المعاطاة فى جميع العقود و الايقاعات 

قوله يل : ذكر المحقق الثاني في جامع المقاصد . 

ذكر ذلك في ذيل كلامه في المعاطاة من كتاب البيع » و كذا ذكر في 
المسالك » فانه قال : 

« العاشر :ذكر بعض الاصحاب ورود المعاطاة فى الاجارة و الهبة بأن 
يأمره بعمل معيّن و يعيّن له عوضاً فيستحقٌ الاجرة بالعمل » و لوكان 
اجارة فاسدة لم يستحقٌ شيئاً مع علمه بالفساد ‏ بل لم يجز له العمل 
و التصرف في ملك المستأجر مع اطباقهم على جواز ذلك و استحقاق 
الاجر -انتهى »). 

قوله عه : ولم نجد من صرح به في. 

هذا الاشكال لا يختصٌ بجريانها في الاجارة ؛ لما تقدّم من أن المعاطاة 
فى البيع عند الاصحاب لا توجب الملك . و انما توجب الاباحة . 

قوله يِْهُ : موضع نظرء لان . 

هذا لا يتوججّه على ما حكاه في المسالك . لتخصيصه المنع بالعمل في 
ملك المستأجر , وكأنّ المنع حينئذ لتوققف جواز التصرف في ملك الغير 
على الاذن منه » و فساد المعاملة يقتضى انتفاءها لابتناء الاذن من المالك 


تنبيهات المعاطاة (جريان المعاطاة فى جميع العقود والايقاعات) ١‏ 
على المعاملة » فاذا فسدت كما هو المفروض انتفت الاذن المترئبة عليها 
و حرم التصرف . و أما اذا لم يكن العمل تصرّفاً فى ملك المستأجر 
فبطلان الاجارة لا يوجب حرمته لجواز العمل فى نفسه مع قطع النظر عن 
الاجارة . 

و الظاهر أنّ المراد ممّا في جامع المقاصد المنع في خصوص الصورة 
الاولى بقرينة فرض المعاطاة الْتى لا تتحقق الآ بالاعطاء , كأن يعطيه ثوباً 
مثلاً و يأمره بخياطته بعوض معيّن فيأخذه العامل . 

ثم أنّه يظهر من قول المصنف كله : سيما اذا لم الخ » جواز عمل 
الاجير فى الاجارة الفاسدة و ان كان تصرّفاً فى ملك المستأجر . لكن 
عرفت الاشكال فيه ؛ و سيجىء فى التنبيه الثامن بعض الكلام فيه . 

قوله يِه : لانّ الظاهر ثبوت اجرة المثل . 

لقاعدة احترام عمل المسلم اذالم يقصد التبرّع » لانّه بالقصد المذكور 
يكون هو الهاتك لحرمة عمله , و ليس كذلك لو لم يقصد التبرع وانكان 
عالماً بالفساد , فانّ علمه به أنّما يوجب علمه بعدم استحقاق الاجرة 
المسمّاة . لا أنه يوجب بذله لعمله مجّاناً » و سيجىء ان شاء اللّه تعالى 
تحقيق ذلك فى مسألة ضمان المقبوض بالعقد الفاسد . و لعل مراد جامع 
المقاصد استحقاق الاجرة المسمّاة مطلقاً » لكنّه بعيد. 

قوله مِكُ : لا يدل على جريان المعاطاة . 

لانّ جواز الاتلاف أعمّ من الملك فلا يدل عليه , نعم بناء على أن 
المعاطاة تفيد الاباحة فجواز الاتلاف عين الاباحة ؛ فالاجماع على جواز 
الاتلاف اجماع على جريان المعاطاة في الهبة . 

قوله يليه : و توقف الملك في الهبة . 

هذا اشكال آخر على المحقق الثاني غير الاشكال الاوّل» فأنّه كان 


مك1١‏ نهج الفقاهة 
اشكالاً على استدلاله على مدّعاه ؛ و هذا اشكال على نفس المدّعى . 

قوله كه :كما يظهر من المسالك . 

قال فيها فى كتاب الهبة : « و ظاهر الاصحاب الاتثفاق على افتقار الهبة 
جد اعد افر ا 0 
الاباحة الخ ل 0 
وانها تفيد الملك المتزلزل » فراجع 

قوله عله نه : و مما ذكرنا يظهر المنع . 

فانٌ الفساد الذي هو بمعنى عدم ترئب الملك لا يقتضي المنع من سائر 
اعبات ا الا بعلم اللا ا رار الح ل اباي 
الاستدلال على صحة المعاطاة بقوله تعالى : «أحَلَّ اللَهُ ابيع 4 


المناقشة في تعميمه الى بعض العقود و الايقاعات 

قوله عله : بناء على جريان المعاطاة فى. 

يعى على تحوابويتب العللدا» 

قوله مه : لكون الفعل مفيداً . 

يعني فيشمله عموم الصحة . 

هذاء ولم يتعرّض للاتفاق الذي حكاه سابقاً عن ظاهر المسالك اكتفاء 
بما يحكيه عن ظاهر التذكرة لمعارضته له » بل عرفت أنّه في المسالك 
لم يعتن بذلك الاتفاق و مال الى جريان المعاطاة في الهدية في كتاب 
الهبة» و الى جريانها في مطلق الهبة في كتاب البيع . 


7 -البقرة‎ ١ 





تنبيهات المعاطاة (جريان المعاطاة في جميع العقود و الايقاعات) كن 
ل الل َه : لكن استشكله فى. 

ا ا ا 00000 
باب البيع ثبت فيه حكم المعاطاة بالاجماع بخلاف ماهناء أمَا 
الاستيجاب و الايجاب فنعم الخ » » و ظاهره أنَّ جريان المعاطاة في 
البيع على خلاف القواعد للاجماع على جريانها ؛ و لا اجماع على 
جريانها في الرهن فلا موجب للخروج عن القواعد , و اشكال ما ذكره 
ظاهر مما نقدم . 

و منه يظهر الاشكال في قول المصنف َه يِهُ : و لعل وجه الاشكال. فانَّ 
وجهه ظاهر ممّا ذكره ؛ و هو أجنبى عما ذكره المصنف . و ان كان هو 
ايضاً وجها للاشكال بل أوجه مما في جامع المقاصد. 

قوله يِه : و الال غير متصوّر هنا . 

كأنّ المناسب أن يقال : و كلاهما غير متصوّر هنا بل المتصوّر ثبوت 
الرهن على وجه الجواز أو اللزوم » و الاوّل ينافى الوثوق المقوّم لمفهوم 
000 

له يي : ولم يقم هنا اجماع . 

ل يي 
الى دليل » و ممّا يوضح أنتفاء الاجماع فى الرهن ثبوت القول بجريان 
المعاطاة فيه مع عدم احتمال كون المراد جريانها فيه على وجه الجواز 

و كذا الكلام فى الوقف المبني على الدوام و التأبيد و لاسيّما 
بملاحظة السيرة المستمرة ة على جريان المعاطاة على وجه اللزوم في 
جملة من موارده ؛ كالمساجد والمشاهد و منازل المسافرين» وما يتعلق 
بها من فرش و نحوها و غير ذلك . 


١‏ نهج الفقاهة 
و المتحصّل أنه بعد ماكان مقتضى الاصل الصحة و اللزوم و أن 
الخروج عنه أنما كان بالاجماع يجب الاقتصار فيه على القدر الميتقن» 
ولمّالم يثبت الاجماع على البطلان في الموردين المذكورين تعيّن القول 
بالصحة فيها على وجه اللزوم ؛ للاصل الذي لم يثبت ما يوجب الخروج 
عنه . 
له يِه : نعم يظهر الاكتفاء . 

ا 
داره في ملكه فان نوى به أن يكون مسجداً يصلّى فيه كلّ من أراده زال 
ملكه عنه و ان لم ينو ذلك فملكه باق عليه » سواء صلَى أو لم يصل . 
و ظاهره الاكتفاء بالنية» و أولى منه اذا صلّى فيه ؛ و ليس فى كلامه دلالة 
على التلفظ و لعلة الأقررب .التو : ١‏ 

قوله يِّهُ : هو الملزم في باب البيع . 

يعني هو الملزم في المعاطاة التتى تكون في البيع , لاطراد وجه اللزوم 
في المعاطاة في البيع و غيره على نحو واحد . 


ع-ملزمات المعاطاة 

تأسيس الاصل في المعاطاة من حيث اللزوم و الجواز 

قوله مله : لما عرفت من الوجوه الثمانية . 

الوجوه المذكورة عدا الاستصحاب عمومات. و لاجل أنّْها في المقام 
ا ا لزومها كما هو المفروض 
يكون المورد من صغريات مسألة مااذا : خصص العام في زمان و شك في 
تخصيصه ايضاً في الزمان الثاني , و أن المرجع عموم العام أو استصحاب 


تنبيهات المعاطاة (ملزمات المعاطاة) لحمل 

وخاز الم يه نهُ اختصاص الرجوع الى العام بما اذاكان له عموم 
أزماني ؛ بحيث يكون مكثراً لافراد العام و الآ فالمرجع استصحاب 
حكم المخصص .و قد اختار في مبحث خيار الغبنكون عمومات اللزوم 
من قبيل الثاني » و أنّهِ لو شك في كون الخيار فوريّاً أو مستمرأ فليست هي 
المرسع و آنا الانتسحات نهو تحكوم لامتصيعاب التعراز لاله اصن 
سببي , سواء أكان الجواز حكمأ فعلياً أم تعليقيا . 

نعم بناء على التحقيق من أن الاستصحاب التنجيزي في مورد 
الاستصحاب التعليقى معارض به لا محكوم له و أن الجواز في المقام 
راجع الى حكم تعليقي » و هو الانفساخ على تقدير الفسخ . يتعارض 
الاصلان؛ فلا أصل يقتضي اللزوم و لا الجوار . 

هذا ء و التحقيق أن دلالة العام على ثبوت الحكم ذ فى الزمان الثاني ان 
كانينعا وما الرمانطالذوله ييف انيتا الام بوت الحكم لكل 
فرد فى كل زمان بعنوان الاستمرار و الدوام , فاذا خصّص العام في زمان 
بنحو ينتقض الاستمرار و ينفصم ء لا مجال للرجوع الى العام بعد ذلك 
الزمان ‏ و ان كانت دلالة العام على ثبوت الحكم في الزمان الثاني ليست 
بتلك العناية » فلا مانع من الرجوع الى العام ذ الوقن الغاين» 

و من ذلك يظهر أنّه لوكان التخصيص من وَل الآمر لامانع من الرجوع 
الى العام و ان كان مفاده على النحو الاوّل » لان التتخصيص المذكور 
لا يوجب انفصام الاستمرار و لا انتقاضه . و أنّما يختلف المفادان عملاً 
لوكان التخصيص فى الاثناء ؛ و قد تعرّضنا لذلك في حاشية الكفاية . 

وعلن هذا لاما من الرجوع الى عمومات اللزوم في المقام » لكون 
الظاهر أن مفادها على النحو الثانى » فلاحظ . 

قوله ِل : لقاعدة تسلط التّاس على أموالهم . 


١‏ نهج الفقاهة 
بناء على ما هو الظاهر من أنَّ مورد كلام المصنف طِلنْهُ صورة قصد 
التفاطية املياك: ال لاض اوسا راس 
أنهنا لاذمة أ و جائزة د بمعنى أن للمالك رفعهاء و أخرى يعلم بأنّها جائزة 
و لكن يشك في لزومها بعد جوازها بحيث يكون الشك فى بقاء جوازها 
وارتفاعهاء فعلى الاوّل يكون مقتضى عموم السلطنة أنّها جائزة. 

نعم يجري الاشكال المتقدّم فى التمسك بالعموم المذكور. لانه 
مخصّص بما دل على الاباحة , فالرجوع اليه فى الزمان اللاحق بعد 
تمدع قن لزنن المناى منت على ماسوو ” 

و على مختار المصنف لله لا يجوز الرجوع الى العموم ؛ بل المرجع 
ينبغي أن يكون استصحاب حكم المخصّص . و على الثاني كما هو محل 
العلاء كنا بكرن متتقى الوم المذكو نايعا مو العوان» كدر اهن 
الزمانين. 

نعم الذي يظهر من كلمات جماعة كما تأتى الاشارة اليه في التنبيه 
السابع أنّ لزوم المعاطاة على القول بالاباحة راجع الى انعقاد مضمونها 
و تحقق المبادلة بين العينين؛ لا لزوم نفس الاباحة و المنع عن ارتفاعها مع 
بقاء كل من العينين على ملك مالكها ؛ فالشك فى لزوم المعاطاة على هذا 
القول مساوق للشك في ترئّب الائر المقصود عليه و نفوذها. 

ولاجا ا لاسن عدوا نالحد لود لقيو الا طعي 
بما دل على مجرد الاباحة في خصوص الزمان الاوّل» و هو ما قبل طروء 
تعغكها المتاريلة ١)‏ كر المقاء ا نضا كو مكر ان استالة لماه 
المخصّص فى زمان و قد شك فى تخصيصه فى زمان آخره و اذ عرفت 
أنَّ التحقيق وجوب الرجوع الى العام لااستصحاب حكم الخاصء يتعيّن 
في المقام البناء على اللزوم بهذا المعنى . 





تلف العرضين من الملزمات يفل 
و عليه فلا فرق بين القول بالملك و القول بالاباحة في أنْه مع الشك في 
ملزميّة شىء يبنى على ملزميته » نعم لو كان الشك في لزوم الاباحة مع 
العلم ببقاء العين على ملك مالكهاء كما يقتضيه الجمود على ظاهر عبارة 
الاكثر » فلا ينبغي التأمّل في أن مقنضى عموم السلطنة الجواز و عدم 
اللزوم . 
لكن الظاهر أنَّ مرادهم ما هو مصرّح به في كلام الجماعة من ارادة 
المعاوضة لا أقلّ من الشك الموجب للرجوع الى عموم الصحة . 
قوله يِلهُ : وأصالة سلطنة المالك . 
هذا غير ظاهر ء لان ما دل على الاباحة الشرعية ناقض لتلك السلطنة 
فلا مجال لاستصحاب بقائها . نعم يحسن الرجوع الى استصحاب بقاء 
السلطنة الثابتة حال العلم بالجواز لكن يغنى عنه العموم المتقدّم بل 
لين 
له اللي نه : وه حاكمة على . 
امل سي و نسحا الإ صل سي 
له ل : لو سلّم جريانها . 
050070 


لوي لمكا 
له يللع َه : على الظاهر المصرّح به في . 

0 : ولا اشكال و لا خلاف عندهم في أنه لو تلفت 
القيعان لى نبي المحاط اه زان يصير لازماً » و قال فى مفتاح الكرامة : 
لااشكال ولا خلاف عندهم في أنْه لو نلفت العين من الجانبين صار لازماً 5 
انتهى »). 


تين نهج الفقاهة 

و في الجواهر عن شرح استاده ٠:‏ لاريب و لا خلاف في أنّ المعاطاة 
تنتهي الى اللزوم » و أنَّ التلف الحقيقي أو الشرعي بالنقل بالوجه اللازم 
للعوضين معاً باعث على اللزوم ». 

قوله يِلِلهُ : فواضح » لان تلفه . 

حاصله : ان الرجوع على هذا القول ان كان بالعين فهو ممتنع », لانها 
تالفة » و ان كان ببدلها فهو يتوقف على ضمانها , و لاجل أنه لا دليل 
عليه اذ لا منشأ لتوهّمه الأعموم على اليد ؛ و سيجىء الاشكال عليه » 
يكون المرجع أصل البراءة . 

هذاء و قد عرفت الاشارة الى أن لزوم المعاطاة عندهم بالتلف بناء 
على الاباحة راجع الى صيرورتها معاوضة بين العينين» و لاجل أن التالف 
لا يقبل المعاوضة عليه لا بد من حمل كلامهم على ارادة كون ما بعد 
التلف ظرفاً للحكم بكونها معاوضة قبل التلف » فيكون التالف من مال من 
تلف بيده و انتقل اليه » لا من مال مالكه الذي انتقل عنه كما ذكر المصنف 

وقد عرفت أنَّ هذا المعنى من اللزوم لا يحتاج الى تكلف اثباته بما 
ذكر » بل يكفى فيه العمومات المقتضية لصحّة المعاطاة من أوّل الامر 
المقتصر في الخروج عنها على القول بالاباحة على ما قبل التلف 
بالاجماع على الاباحة و يرجع اليها بعد التلف » و لعل غرض المصنف 
ِهُ من هذا الاستدلال بيان أنَّ اللزوم لا يتوقّف اثباته على ما ذكرناه بل 
يمكن أن يثبت من طريق آخر. 


الكلام على القول بالملكية 
قوله عه ل : فلما عرفت من أصالة اللزوم . 


تلف العوضين من الملزمات يق 

يعنى انّ كلاً من العينين و انكان مشتموناً بشبمان المعاوضة فق لذا لو 
تقايلا رجع كل منهما على الآخر بالبدل . لكن المانع من الرجوع أصالة 
اللزوم المتقدمة. 

قوله يِه : حتّى يستصحب . 

قد عرفت أنَّ التحقيق تعيّن الرجوع الى عمومات اللزوم كما ذكر مي 
فى تأسيس الاصل ء لا الى الاستصحاب و ان اجتمعت اركانه . و لعل 
غرضه بيان عذم اجتماع اركان الاستصحاب :نو ان كان لا بجري لو 
اجتمعت أركانه » لحكومة العمومات عليه . 

قوله يليه : من عوارض العقد لا العوضين . 

فَان الجواز في العقد الخياري بمعنى الانحلال بالفسخ و هو قائم 
بالعقد , و الجواز هنا بمعنى التملّك بالاخذ و الرجوع لا بعنوان الفسخ 
فهو قائم بالعوضين. 

و فيه انَّ الجواز بهذا المعنى لا يكون مخالفاً لاصالة اللزوم المستفاد 
من أدلته المتقدّمة » و انما الذي ينافيه الجواز القائم بالعقد فلا وجه 
للتمسك في نفيه بأصالة اللزوم ؛ نعم الجواز بالمعنى المذكور ينافي 
قاعدة السلطنة , لانَّ تملك مال الغير بغير اذنه على خلاف سلطنته عليه . 

وايضاً فانّ حمل الجواز على هذا المعنى خلاف المقطوع به في 
كلماتهم ٠‏ اذ لا ينبغي التأمّل في أن مرادهم من الجواز ما يقابل اللزوم , 
ومن الرجوع الرجوع الاعتباري الانشائي يعني الفسخ . بل لا يعرف 
القول بالجواز بالمعنى الذي ذكره تَبيّ لاحد منّاء لا هنا و لا فى الهبة . 
والمااسب الى يعمن اللقنافعيةا فى الهبة و اكه مالا تشاع د عليه أدلته 
فياك وان العمل لخ ال عر 

قوله ملل : فلا مانع من بقائه. 


لحرن نهج الفقاهة 
لما عرفت من جواز التقايل و لو بعد التلف الدالٌ على قيام العقد حينئذ 
بالبدل ؛ فيكون الفسخ موجبأ للرجوع بالبدل ايضأ . 
له عه : لا مطلق الرجوع . 

0000 
موضوع الرجوع فيها نفس العين الموهوبة » اذ لا عين اخرى معها كي 
يتوهم قيامه بهما معا. 

و من ذلك يظهر الفرق بينه و بين الترادٌ في المقام ؛ فانَ موضوعه لمّاكان 
مجموع العينين امتنع بتلف احداهماء و لا كذلك لو كان الجواز بمعنى 
الرجوع فى العين ؛ لامكان تحقّقه بالاضافة الى العين الموجودة و لو مع 
تلف الاخرى . 

قوله يِهُ : فى مقابلة أصالة اللزوم . 

قد عرفت أنَّ الجواز بالمعنى الذي ذكره تي لا يقابل أصالة اللزوم بل 
يقابل أصالة السلطنة , و عليه لو شك فى أنّ الجواز فى المقام هل هو 
بالمعنى الاوّل أو بالمعنى الثاني لا طريق الى تعيينه , اذ يلزم من حمله 
على كلّ من المعنيين تخصيص أحد العامين و لا مرججح » فيسقط العامان 
للعلم الاجمالي بمخالفة أحدهما للواقع , و يكون المرجع أصالة عدم 
ترئب الائر على كلّ من الفسخ و التملك بالاخذ لو وقع منفرداً و لووقعا 
معاعلم حينئذ بترئّب الاثر» كما أنه لو انحصر مستند اللزوم 
بالاستصحاب فعموم اللزوم يدل بالالتزام على بطلان الاستصحاب 
فيبنى على كون الجواز بالمعنى الاوّل. 

لكن عرفت أنه لا ينبغى التأمّل في أن الجواز الذي قام عليه الاجماع 
هو بالمعنى الاوّل »كما عرفت أنه مع الشك في بقائه و ارتفاعه يكون 
المرجع عمومات اللزوم » و لا حاجة في اثبات هذا اللزوم الى ما ارتكبه 
المصنف عليه . 


تلف أحد العوضين يفن 


تلق أعد العو ضين 

قوله مله : ومنه يعلم حكم ما لو تلف . 

يعنى يبنى على اللزوم » لما عرفت من أنّه لا معنى لجواز الترادً 

قوله يِه : تبعاً للمسالك .. 

قال فيها : « لو تلفت احداهما خاضة فقد صرّح جماعة بالاكتفاء به في 
تحقّق ملك الاخرى . نظرأ الى ما قدّمناه من جعل الباقى عوضاً عن 
التالف لتراضيهما على ذلك . و يحتمل هنا العدم التفاتاً الى أصالة بقاء 
الملك لمالكه و عموم «الناس مسلطون على اموالهم» . و الاوّل أقوى. 
فان الخ ». 

و هذاكما ترى صريح في اختيار اللزوم بتلف احدى العينين» و لذا 
قال في الجواهر : «لم أجد مخالفاً في لزومها و دخول الباقى فى ملك من 
في يده بتلف احداهما ؛ نعم احتمل فى المسالك العدم نظرأ الى أصالة 
بقاء الملك لمالكه و عموم تسلّط الناس على اموالهم . ثم حكم بأنَّ اللزوم 
اقوى -انتهى» . 

فلا يظهر الوجه في نسبة عدم اللزوم الى المسالك »الآ أن يكون 
مقصوده المتابعة فى الاستدلال لا فى القول . 

قوله يِه : لاصالة بقاء سلطنة مالك العين. 

مقتضى ما ذكره سابقا من الاستدلال على عدم اللزوم على تقدير القول 
بالاباحة بقاعدة تسلّط الناس على أموالهم الاستدلال بها هناكما صنع في 
المسالك. نعم يتوقّف ذلك على اثبات الملك بأصالة بقائه كما ذكر في 
المسالك ايضاً . و لا حاجة فى الرجوع الى أصالة بقاء السلطنة الثابتة 


8 نهج الفقاهة 

قوله يِه : و فيه انّها معارضة . 

هذه المعارضة غير ظاهرة ؛ لامكان العمل بالاصلين معأ ؛ فيبنى على 
جواز رجوع مالك العين الموجودة بها و براءة ذمّته عن المثل و القيمة 
بحيث لا يجوز لمالك العين التالفة الرجوع عليه ببدلها. الآ أن يكون 
اجماع على الملازمة بين الحكمين. 

هذاء و لو بنى على التمسك بعموم السلطنة كما صنع في المسالك 
فلا معارضة لحكومة العموم المذكور على أصالة البراءة من الضمان » نعم 
تقع المعارضة بين أصالة بقاء الملك لمالكه و بين الاصل المذكور, 
والعموم لمّالم يحرز موضوعه الا بالاصل كانت المعارضة فى الحقيقة 
بين الاصلين لا غير . 

قوله يِه : قبل تلف العين لم تكن . 

ان كان المراد من عدم كونها يد ضمان حيئئذ انها ليست عاديةء 
فالضمان قد لا يكون مع العدوان , و ان كان المراد منه أنها لا تستوجب 
الرجوع الى المثل أو القيمة بعد التلف . فهذا معنى كونها ليست يد 
ضمان بعد التلف فلا يحسن جعله فى قباله . 

وله و لا ْ 

يعني لا يجوز لصاحب العين التالفة المطالبة بالبدل فى ظرف عدم 
رفوع اساجي الغين البرعزدة لفدم لجال دمت ديزو يديه الاجماء 
على ما ذكره المصنف في رد بعض الاساطين كما تقدّم . 

قوله يِه : من مقتضى اليد . 

اذلو كان من مقتضاها لترئّب فى الصورة السابقة بل هو من مقتضى 
الرتقوع :الهم الكااط يقال الدمن ممفى اليد كن برط اجوم» حمناً 
بين عموم على اليد و الاجماع المتقدّم . 


تلف أحد العرضين كيل 

قوله مَلِلهُ : حاكمة على أصالة عدم الضمان. 

هذه الحكومة غير ظاهرة » لانها موقوفة على كون الضمان المذكور من 
آثار السلطنة شرعاً و هو غير ظاهر ء بل لو قلنا بأنّ الرجوع فى المقام 
بمعنى الفسخ كان الاصل النافي للضمان حاكمأ على أصالة بقاء السلطنة 
لامتناع الفسخ فى ظرف عدم الضمان اذ لا مجال لاعتباره حينئذ و من 
آثار انتفاء الشرط انتفاء المشروط . 

قوله لله : فلا أصل . 

يعني لا تجري أصالة عدم الضمان بالمسمّى و لا أصالة عدم الضمان 
بالمثل والقيمة للمعارضة بينهماء فلا معارض لاصالة بقاء السلطنة على 
الرجوع . و يشكل بأنّ الرجوع المقصود اثباته بالاصل المذكور ان كان 
المراد منه مجرّد الرجوع بالعين الموجودة بلا دفع بدل» فهو خلاف 
الاجماع كما عرفت . و ان كان المراد منه الرجوع مع دفع البدل فلا دليل 
على ملك هذا البدل » و مجرّد عدم جريان الاصل النافي لذلك البدل 
لايكفى فى استحقاقه , كما لا يكفى فيه مجرّد ثبوت السلطنة على العين 
القر يكةة. 

و على هذا فالرجوع بالعين الموجودة مع استحقاق بدل العين التالفة 
لادليل عليه » و ان كان الجزء الاوّل مما اقتضاه الاصل لكن ما لم يثبت 
الجزء الثانى لا يجوز البناء عليه . 

مضافا الى أنّ أصالة عدم الضمان بالمسمّى راجعة الى أصالة بقاء 
الملك » فاذا سقطت بالمعارضة مع أصالة عدم الضمان بالبدل بقيت 
أصالة بقاء السلطنة بلا موضوع. فتأمّل جيّداً . 

قوله طِلّهُ : أو القيمة » فتدبّر. 

اشارة الى ما عرفت من أن العموم المذكور ما لم يحرز موضوعه 





١‏ نهج الفقاهة 
لآ يجوز التمسّك به » و موضوعه و هو ملكيّة العين الموجودة مشكوك . 
وأصالة بقاء الملكيّة معارض بما تقدَّم من أصالة عدم الضمان بالمثل أو 
القيمة مع أن دلالة العموم المذكور على جواز أخذ بدل التالف موقوفة 
على ثبوت ملك البدل حتّى يدخل فى موضوع العام ؛ و مجرّد ملك 
التالف لايجدي الأ فى اثبات جواز أخذه قبل التلف » و أمّا أخذ بدله 
رع فا توك لساك كما لع ضاف 

هذاء و التحقيق أن يقال فى صورة تلف احدى العينين أمّا بناء على 
الملك فاللازم القول باللزوم لما عرفت من عمومات اللزوم الْتى يجب 
الاقتصار فى الخروج عنها على القدر المتين من الاجماع على الجواز 
وهو صورة وجود العينين معاً؛ و فى غيرها يكون المرجع العموم 
لا الاستصحاب . 

و أمّا بناء على الاباحة فيجوز رجوع مالك العين الموجودة بها ء لما 
تقدّم في تأسيس الاصل من قاعدة تسلّط الناس على أموالهم »كما يجوز 
لمالك العين التالفة الرجوع ببدلها لقاعدة ضمان اليد ؛ و مجرّد الاباحة 
الشرعية لا يقنضي نفى الضمان ء لعدم التنافى بينهما بل الاباحة المالكية 
لو قيل بها فى المقام لا تنافيه» و أنّما المنافي له الاباحة شرعية أو مالكية 
بقصد المجّانية ‏ و لكن لا دليل عليه ؛ فعموم الضمان باليد محكم . 

نعم لو تم الاجماع على عدم جواز رجوع مالك العين التالفة مع عدم 
رجوع مالك العين الموجودة تعيّن الخروج عن القاعدة حينئذ ؛ فاذا رجع 
مالك العين الموجودة بها جاز لمالك العين التالفة الرجوع ببدلها . عملاً 
بالقاعدة المقنصر فى الخروج عنها على القدر المتيقن. 

هذا كله اذا لم يحتمل الملك بعد التلف ‏ أمّا مع احتماله كما هو 
المصرّح به في كلام جماعة . تعيّن البناء عليه لعموم الصحة ؛ فانّ مقتضاه 





لوكان أحد العوضين ديناً فى الذمّة ١١‏ 
الملك من حين المعاطاة . فاذا وجب الخروج عنه بالاجماع على الاباحة 
اقتصر فى ذلك على القدر المتيقن و هو ما قبل زمان التلف . و عند التلف 
يرجم الى العموء المفتقى للحكم حيقدبالملك من أو الامركما 
يتعيّن القول باللزوم حينئذ لادلة اللزوم من دون معارض . 


لو كان أحد العوضين ديناً فى الذمّة 

قوله عله : لان الساقط لا يعود . 

لو قيل بأنّ الساقط يمكن أن يعود لم يجد ذلك في جواز الرجوع ء لانه 
يتوقف على وجود السبب الموجب للعود؛ و هو مفقود. 

و دعوى أنه مضمون بضمان المعاوضة نظير ضمان الراهن للعين 
المرهونة. و لذا لو تقايلا جاز و رجع الدينالى ملك مالكه ؛ مدفوعة بأنَّ 
ذلك يقتضي عدم سقوط الدين و بقاءه فى ذمة المديون مضموناً عليه . 
لكن حينئذ يصمٌ أن يقال : القدر المتيقّنفي الخروج عن أصالة اللزوم غير 
الفرض . و فيه يرجع اليها لا غير. 

قوله يِْهُ : والظاهر أن الحكم كذلك . 

فانّ الاباحة و ان لم تستوجب السقوط الآ أن الظاهر أنّ مراد القائلينبها 
اباحة التصرفات الخارجية و الاعتبارية » و هذا المعنى من الاباحة 
لايتعلّق بما في الذمة ‏ فيتعيّن القول باللمك فيجري ما تقدّم . 


حكم نقل العوضين أو أحدهما بعقد لازم 
قوله مله : لامتناع التراة. 
قوله طِلّهُ : اذا قلنا باباحة التصرفات. 


١‏ نهج الفقاهة 

يعنى فاذا نفذ التصرف امتنع الترادٌ فيجىء ما تقدّم . 

قوله يِه : لامكانه فيستصحب . 

قد يشكل بأنَّ الترادٌ لمّا كان متعذّراً قبل الفسخ كان جوازه ساتطأ . 
فبعد الفسخ يستصحب سقوطه لا ثبوته ‏ الآ أن يكون المراد استصحاب 
جواز الترادٌ على تقدير امكانه بنحو الاستصحاب التعليقي ؛ و بعد الفسخ 
لما أمكن الترادٌ يكون الجواز فعليّاً . 

قوله يِهُ : بقول مطلق . 

يعني و لو بعد خروج العين عن ملك من انتقلت اليه » لكن اذا ثبت ذلك 
لزم العمل بدليله لا بالاستصحاب .ء مع أنَّ الاستصحاب لا يعارض 
عمومات اللزوم كما عرفت . و لا سيما و ان الاستصحاب التعليقي غير 
نانك الح 

قوله له :غير ذلك . 

يعني التراذ قبل خروج العين. 

قوله ينه : فالموضوع غير محر ز. 

هذا الكلام تقدّم نظيره فى صدر المسألة و لو تمٌ اقتضى المنع من 
جريان الاستصحاب كليّة » اذ الشك فى الحكم ينشأ من الشك في دخل 
الحالة السابقة المتغيّرة الى حالة اخرى » فحينئذ يقال : ان قام الدليل على 
عموم الحكم للحال الاخرى عمل به لا بالاستصحاب . و الآ امتنع 
الاستصحاب لعدم احراز موضوعه , لاحتمال دخل الخصوصية الفائتة 
فيه » و يندفع بِأنّ الموضوع المعتبر احرازه في صحّة الاستصحاب هو 
الموضوع العرفى لا الشرعي . و احتمال دخل الحالة الفائتة أنّما يوجب 
عدم احراز الموضوع الشرعي لا العرفى . 

مثلاً الماء المتغيّر بالنجاسة نجس فاذا زال تغيّره بنفسه و شك في بقاء 


حكم نقل العوضين أو أحدهما بعقد لازم يد 
النجاسة للشك فى دخل التغيّر فيها وعدمه جرى استصحاب النجاسة . 
اذ العوضوع العر ين السوانة شر لماه سه رسيا دو ا فكان 
الموضوع الشرعي غير محرز . 

و كأنٌ مبنى هذا الاشكال انّ المرجع في تعيين موضوع الاستصحاب 
الدال ا العرح وك اخدال لديا حر روعي لان المت 

بْيهُ قد حمّق في رسالته أن المرجع العرف لا الدليل » و ان كان كثير من 
كلماته في هذا الكتاب و فى الرسائل و غيرهما يوافق المقام ؛ فلاحظ . 

قوله مله : يكشف عن سبق الملك. 

يعنى اذاكان التصرف موقوفاً على الملك كما سيشير الى ذلكء أمّا فى 
ل ا 1 

له يِه : فلا دليل على زواله . ١‏ 

عن كود الع سب الله 

قوله لله : المقطوع بانتفائها . 

عن اعجار فرصرعي ؛ لصيرورة العين ملكا للمباح له ثمّ للمنقول 
اليه ؛ و مقنضى أصالة اللزوم لزومه لعدم المعارض . 

قوله 0 

لا يظهر فرق بين كون الكاشف هو التصرف الناقل كما هو مبنى 
الاستدلال؛ و بينكونه العقد الناقل كما هو مبنى الاستدراك المذكورء اذ 
الفسخ انما يكون للمفسوخ من حين الفسخ لا من أصله . فالحدوث لا 
يرتفع و أنّما المرتفع البقاء والكاشف هو الحدوث لاغيرء فكأئه يريد من 
الاستدراك أن يكون الفسخ وارداً على العقد من أصله على نحو يكون 
ارتفاعه موجباً لارتفاع المنكشف . و هو الملكيّة . 

قوله له : عاد الملك الى المالك الاوّل. 


لكن العود لايجدي فى جواز الرجوع الآ بناء على التمسك بقاعدة 
السلطنة » أمّا بناء على ما ذكره من التمسك بأصالة بقاء السلطنة 
واارجدي لزتعا المنطه يا وجل مرصرعها «المزجع استضحاف 

قوله يِهُ : لم يكن لمالك العين . 
المتصرّف بالرجوع أو رجوعه بنفسه . نعم لو كان من الحقوق أمكن ذلك » 
بل أمكن منعه من أصل التصرف على اختلاف كيفية جعله . 

قوله يِه : كاشفة عن سبق . 

يعني فلا معنى للسلطنة على الغير أو ماله . 

قوله يِه : نجه الحكم بجواز التراد. 

بل هو غير ظاهر » لاختصاص الرجوع في الهبة بالواهب عن نفسه و هو 
هنا المتصرّف . مع أنّه لازمه عدم جواز رجوع الواهب . 


لو باع العين ثالث فضولاً 

قوله يِه : نفذ بغير اشكال . 

لقاعدة السلطنة . و كأنّ وجه الاشكال فى اجازة المالك الاوّل هو وجه 
الاشكال فى صحّة التصرفات الموقونة على الملك اذا صدرت من غير 
المالك . 


لو امتزجت العينان أو احداهما ١‏ 

و من ذلك يظهر انعكاس الحكم اشكالاً و وضوحاً على القول 
بالاباحة . فانٌ اجازة المبيح اجازة من المالك و اجازة المباح له اجازة من 
غير المالك مع توقّفها على الملك . 

قوله يِلنَهُ : و لكل منهما رده . 

لانّ منله الاجازة له الرد فيكون ردّه رجوعاً في المعاطاة فترجع العين 
اليه » و حينئذ لا تصمّ اجازة الآخر لانها من غير المالك . 

قوله نه : لغى الرجوع . 

لاه رجوع بعد التصرف الملزم . 

نوله يِه : لانله رجوع . 

هذا خلاف فرض الكشف. نعم لو كان المراد من الكشف غير الحقيقي 
كان الاحفمال متذقنا ولحت الأحازة لأنها مقي الماللف: 


لو امتزجت العينان أو احداهما 

قوله يِنهُ : لامتناع التراة. 

لان المأخوذ بالمعاطاة كان معيّناً و بالامتزاج صار مشاعاً ؛ فلا يمكن 
لعي 

قوله مله : وهو ضعيف. 

لما عرقت 

فان قلت : المشاع عين المعين كما يقتضيه مقايسة باب الشركة بباب 
القسمة ؛ حيث أنْها على العكس من القسمة . فانّ فى الشركة يصير المعيّن 
بساعانوق القدية لكين كر الداع جما وو لاد كروت 
تعريف القسمة أنّها تمييز الحقوق . فالفرق بن المفقن و المشاء انطير 
الفرق بين الفرد و الكلى . 


ك١‏ نهج الفقاهة 

قلت :لو سلّم ذلك لا ينافي المغايرة فى الجملة الموجبة للشك في 
جواز الترادٌ الموجب للرجوع الى أصالة اللزوم , نعم على القول بالاباحة 
لمّا كان الاصل يقتضى بقاء الجواز» كما ذكر المصنف في صدر التنبيه ؛ 
تعيّن البناء على جواز الرجوع و صيرورة المالك شريكاً . 

هذاء و لاجل ما عرفت من أنَّ التحقيق أنّ الاصل على القول بالاباحة 
اللزوم ايضاً » فلا فرق بين القولين. 

قوله مه : ملحقاً له بالاتلاف . 

كما اذا كان مزجا بغير الجنس و لم يوجب زيادة فى المالية كما اذا 
خلط مقداراً من ماء الورد بالزيت ؛ على ما مثل له المصنف فى خخيار 
الغبن» فأنه يعد تالفاً »و يكون المازج ضامناً للمثل اذا كان غير مالك . 

قوله يِهُ : فلا لزوم على القول بالاباحة. 

علّله في المسالك بأصالة بقاء الملك » و حكى عن بعض الاصحاب 
الجزم باللزوم و عذّله بامتناع التراد » ثم قال كِهُ : « و عندي فيه اشكال ‏ 
انتهى ). 

أقول : ينبغي ابتناء اللزوم و عدمه على ما عرفت من الاصل » فعلى ما 
ذكره المصنف لا لزوم » و على التحقيق يبنى على اللزوم . 

قوله عه : عرفي أو حقيقي . 

أرقت فى الجر دن ل جشط رو االو كانه السقساطة اذ ردن 
تعيين نه لحنت الحطة تنما الترون ضري امتطيعان السجانية: 
ولامجال للرجوع الى أصالة الطهارة , لكن لا وجه للعمل بالاستصحاب 
في المقام ‏ بعد ما عرفت من أن الرجوع عند الشك في بقاء الجواز 
وارتفاعه الى أصالة اللزوم . 


موت أحد المتعاطيين ١‏ 


موت أحد المتعاطيين 

قوله يِهُ : نظير الفسخ فى العقود . 

يعت حوار النسه فى العقوواللازمةتين المحقواق و لذا يورت شفط 
بالاسقاط ؛ و الجواز هنا ليس كذلك بل هو من الاحكام . فلا يسقط 
بالاسقاط و لا يورث ». على ما عرفت فيما سبق من المائز بين الحق 
والحكم ؛ لعدم الدليل على ذلك و الاصل يقتضى العدم . لاصالة عدم 
الشوعد نول لساك 

قوله يِل : نظير الرجوع في الهبة . 

فأنه من الاحكام . كما يقتضيه الاصل . 

قوله يِه : نظير الرجوع في اباحة الطعام. 

ظاهره أنّ الاباحة على تقدير القول بها مالكيّة » و قد عرفت اشكاله 
لعدم انشاء المالك لهاء بل الظاهر أَنْها شرعية مستندها الاجماع ؛ فلا مانع 
من البناء على ثبوتها مع كراهة المالك الباطنة . لولا أنْها خلاف الاصل 
فيقتصر فيها على القدر المتيقن» و هو غير حال الكراهة . 

قوله يليه : ولا يجري الاستصحاب . 

اذ لايقين بالحدوث بالاضافة الى الوارث و انما كان الحدوث بالاضافة 
الى الميت ؛ فالمرجع بالاضافة الى الوارث أصالة اللزوم » بل عرفت أنْها 
المرجع و لو مع امكان الاستصحاب و اجتماع اركانه . 

هذا ,و يظهر من المصنف له أنه على القول بالاباحة يجوز للوارث 
الرجوع , لكن عرفت أنه مع احتمال حدوث الملكيّة عند الموت يرجع 
الى عمومات الصحة و اللزوم المقتضية لذلك و لا اجماع في المقام على 
خلافهاء فلا فرق بين القولين من هذه الجهة . 


١4‏ نهج الفقاهة 

قوله يِبهُ : فالظاهر قيام وليّه مقامه . 

هذا يتوقف على جواز الرجوع للمجنون ليقوم وليّه مقامه ؛ لكن 
لادليل عليه فالمرجع بناء على الملك أصالة اللزوم على ما تقدّم منه 
له في تأسيس الاصل . 

نعم بناء على الاباحة و على أنَّ المرجع عند الشك عموم السلطنة 
المتتفي لحرا رهاق ما تقد ننه بيجو راون الرضوع :لعن ردت أن 
مقتضى عموم الصحة ثبوت الملكيّة حينئذ ؛ كما أنّ مقتضى أصالة 
اللزوم اللزوم؛ فلاحظ . 


٠-جريان‏ الخيارات المصطاحة فى المعاطاة 

قله يلك #ذكر فى السبالك وحن 

انل المينا للك ١‏ لغاى 124 قدو انوهها ١‏ نع الرضية لماو 
يوان تصيرينيا اوها ذف اها ة همل الأول الع 

قوله يِه : بيعاً بعد التلف أو معاوضة مستقلة. 

ظاهره كون نفس البيع أو المعاوضة واقعأ بعد التلف . فيكون التالف 
أحد العوضينء لكن عرفت آنفاً أن التالف لا يقبل العوضية مع أن الالتزام 
بذلك بلا ملزم؛ فلا يبعد أن يكون المراد أنه بعد التلف يحكم بكونها بيعأ 
قبل التلف , فيكون التالف تالفأً من ملك من تلف في يده فيكون التلف 
شرطأ للحكم بالبيع قبله لا أنّه شرط لنفس البيع . بل مقتضى العموم 
الحكم بتحقّق البيع من أوّل الامر , فالتلف نظير الاجازة على الكشف 
المشهوري لاكالاجازة على النقل . 

قوله يِلِهُ : لانّ المعاوضات محصورة. 

ان كان المعيار في تعيينكونها بيعاً أو معاوضة برأسها قصد 





تنبيهات المعاطاة (جريان الخيارات المصطلحة في المعاطاة) 48 
المتعاطيين تعيّن كونها بيعأ و ان كانت المعاوضات غير محصورة ؛ و ان 
كان جعل الشارع فلا بِدّ من ملاحظة دليلها ليتعيّن ما هو المستفاد منه . 
فاذا دل على كونها معاوضة مستقلة تعيّن العمل به » و حصر المعاوضات 
لو تم فانما هو لعدم الدليل على غيرها ؛ و مجرّد ذلك لا يوجب رفع اليد 
عن الدليل اذا دل على ثبوت غيرها؛ مع أن دعوى انَّ مفاده غير 
المعاوضات المحصورة غير ظاهر . 

و من ذلك تعرف الاشكال في قوله ِل : وكونها معاوضة الخ » مع أنَّ 
كونها بيعاً ايضاً يحتاج الى دليل . 

قوله يِلهُ : فكيف يصير ببعاً . 

قد عرفت في التنبيه السادس الوجه في كونها بيعاً بعد التلف » و أنه 
مقتضى عموم صحة البيع و نفوذه المقتصر في الخروج عنه على المتيقن؛ 
وهو ما قبل التلف . 

قوله يِِيهُ : لوكان التالف الثمن . 

أمّا لو كان التالف الحيوان انفسخت المعاملة ؛ بناء على ثبوت الخيار 
من حين المعاطاة . لان التلف فى زمان الخيار ممّن لا خيار له » و كذا بناء 
على ثبو ندامن نحين التلفء لان موضوع التعاوضة ستيدق لاد كان مو البدل 
أعنى القيمة فليست بحيوان, و انكان نفس الحيوان التالف فلا دليل على 
ثبوت الخياز فى مثله لاختصاص الدليل بغيره . 

قوله يِه : و على تقدير ثبوته . 

يعنى بأن يختار كونها بيعاً. 

قوله عله : و الثانى بأن التصرف ليس معاوضة . 

كان الجايهي أن بترلسن يع : الناى ران النصيوت لا يكوه يما : 

قوله لله : والتلف تمامه. ١‏ 


١66‏ نهج الفقاهة 

قد عرفت أن مقتضى الجمع بين الادلّة كون التلف شرطاأً للحكم 
بتحقق البيع من أوّل الامر. 

قوله يِه : بناء على أنها . 

لم يتّضح هذا الابتناء مع أنه خلاف اطلاق أدلّة الخيار المذكور, 
و سيجىء ان شاء اللّه تعالى امكان اجتماع الخيارين المحمّقين فضلاً عن 
غيرهما. 

نعم دليله يختص بالبيع فثبوته في المقام يتوقّف على كون المعاطاة 
بيعاً وكذا خيار المجلس . و الفرق بينهما غير ظاهر . 

قوله مِلّهُ :على التفديرين . 

لعموم دليلهما لهما معاً :كما سيأتي ان شاء الله تعالى فى محله . 

قوله مله : وقد تقدم أنَ الجواز هنا. 

يعنى فلا ينبت فيه الخيار المذكورء لكون الجواز فيه حكميّاً لا حتيّا 
من قبيل الخيار . 

قوله يه : يترتب عليه أحكام البيع . 

على ما عرفت . 

قوله يِه : وكونها معاوضة قبل اللزوم . 

يعني أن قوله : جائزة أو لازمة ؛ ليس للترديد ‏ لاله لا اشكال عنده فى 
جوازها قبل الملزمات و فى لزومها بعدها بل هو للتقسيم بلحاظ الزمان» 
يعنى جائزة قبل الملزمات و لازمة بغدهاء و المراد بكونها معاوضة 
عات .قبل المر ناك اذ قها تعارق ا قن لانن هه ال ورف مدا اذا 
مارت أده الدزونات كرون نه رشيهنى الاناتة لازن لأ اتنا ويه 
خدوت جلك مغن نفك أ عو ميات 


الهم الا أن يكون مقصوده أنْها تكون معاوضة بين العينين فتوجب 


تنبيهات المعاطاة (العقد الفاقد لبعض شرائط الصيغة) الى 
الملك كما يظهر منهم التسالم عليه , و لو لم يتم ذلك في كلامه أشكل 
الحال ايضأ فى كلام غيره ممّن قال بالاباحة » فانهم عبّروا ايضأ باللزوم 
بالتلف و غيره من الملزمات » و الجمود على التعبير المذكور ايضاً 
يقتضى كون المراد لزوم الاباحة لا حدوث الملك . و لعلّه الى هذا أشار 
بتوله » فافهم . 


ل الا 
له مِهُ : اما اذا حصل بالقول. 

ف ٠‏ لوم زف سما 
الفاقد لشرائط اللزوم فقط ممًا لاكلام في أنه يترتّب عليه أثر العقد الجائز 
دون أحكام المعاطاة ؛ كما أنّ المناسب لما يحكيه من عبارة الروضة 
التعميم للقول غير الجامع للشرائط و غيره من الافعال غير القبض 
كالاشارة و الكتابة و غيرهماء بل كذلك عبارة صيغ العقود الآنية 
لاطلاقها. 

قوله يِه : وفى الروضة فى مقام عدم كفاية الاشارة. 

بحا و اي مر الا 

قوله عله ا ا 

الجامع السيد » لِهُ في مفتاح الكرامة » ذكره ه فى مبحث المقبوض 
بالعقد الفاسد » و محصّل الجمع أنَّ ما ذكروه فى حكم المقبوض بالعقد 
الفاسد مختص بصورة تقييد الاذن بالتصرّف بصحة المعاملة فلا رضى الا 
على تقدير الصحة. و ما ذكروه مناجراء حكم المعاطاة مختصٌ بصورة 
تحمّق الاذن بالتصرف على كل من تقديري صحّة المعاملة وفسادهاء اما 
لكون انشاء الاذن الحاصل مقارناً لانشاء التمليك كان على نحو تعدّد 


١6‏ نهج الفقاهة 
المطلوب أو لحدوث الرضى بالتصرف بعد علمهما بالفساد . فيكون 
جواز التضرف مستندا الى الرضى الحادت المستمر الى خين القبض 
والتصرف. 

قوله يله : المفروض أنّ الصيغة . 

حاصله أن الاذن بالتصرف انما انشأت فى ضمن انشاء التمليك » فاذا 
ورضن اذ العقة و نينا التمليا دين البناء على اتتجذاء الاذان الاميقاء 
المقيّد بانتفاء قيده »و يشكل بعد ظهور الفرق بين ما نحن فيه و بين موارد 
تعدّد المطلوب فى الانشائيات , مثل باب تبعّض الصفقة , و باب خخيار 
يخلق الزهت» و خياز الرؤنة تعبا انج وغير ها ومع بناء المشنك 
يِلنهُ و غيره على صحّة العقد في الموارد المذكورة » و لا يتم ذلك الآ 
بالعاء هل عند النطلوف قن الانشاتات:: 

فالعمدة اذأ في الامكال طن الجمخ المذكوق اطالا ولعيه لد معنو 
انشاء الاذن بالتصرف فى ضمن انشاء التمليك » اذ فى ظرف التمليك 
لمع لاذه التعز كينا د اندر ف التنالاكة قن ملك لانتو تلت على 
لي ١‏ 

نعم يمكن انشاء الاذن بالتصرف على تقدير عدم تحقق الملك . لكنه 
لو تمٌ لم يرتبط بالجمع المذكورء ولا يمكن حمل كلام المحقق والشهيد 
الثانيين عليه » لابائه عن ذلك . 

قوله يلل : ومنه يعلم فساد . 

فانّ ماذكر خارج عن مورد كلامهما. 

قوله يله : من دون ملاحظة . 

بل حتّى مع ملاحظة ذلك لا يكون معاطاة » لما عرفت و يأتي من 
اختصاص المعاطاة في كلامهم بصورة قصد المتعاطيين معنى البيع . 


تنبيهات المعاطاة (العقد الفاقد لبعض شرائط الصيغة) ١‏ 
له يِه : ولا يكفى فيه عدم العلم . 

هذا غير ظاهر لامكان اثبات الاباحة بالاستصحاب . و كذا الحال فى 

000 من شامك الخال ) ١‏ 
له له : فهذا ليس الا التراضى السابق . 

ل ا 
فساده لدى المتعاقدين؛ فكيف يكون نفس التراضي اللتعابق المنها 
بالعقد الفاسد» و سيجىء منه مَيع الاعتراف بذلك . 

قوله يِه : لاعلى وجه المعاوضة . 

الظاهر زيادة حرف النفي, لانَّ المفروض أنَّ المعاطاة على وجه 
المعاوضة؛ و قد تقدم منه َي ؛ أنها متقوّمة بقصد المعاوضة . 


تفصيل الكلام فيه 
قوله يِهُ : فلا اشكال فى حرهة . 
نتفاء طيب النفس المشروط جواز التصرف به . 

قوله له : جهة تقبيدية . 

لان الظاهر من قوله علج : لا يمل مال امرء مسلم الخ »' . اعتبار 
طيب نفس المالك بالتصرف بما أنّه ماله و هو مالكه ؛ و لا يكفى طيب 
نكن الجالك التضر ف ينا ان | جني هن المال:: 1 

هذا غير ظاهر لانّ طيب النفس كغيره من أفعالها يتوقف على حضور 
الصورة . وكما أنَّ الارادة و الكراهة تتوقفان على ذلك كذلك طيب 
النفس. 


.١١١:0 _الكافى 571:7؟, الفقيه 17:4, عنهما الوسائل‎ ١ 





غ6١‏ نهج الفقاهة 

نعم قد يقال بأنّ ظاهر الحديث الشريف و نحوه اعتبار مقارنة التصرف 
للرضى . و لازمه أنه مع غفلة الاذن بعد الاذن لايجوز التصرف . و هو مما 
لايمكن الالتزام به ء فلا بدّ امّا من رفع اليد عن اعتبار المقارنة » و امّا من 
البناء على كفاية الطيب الشأني , بحيث لو التفت الى فعل غيره لرضي » 
والاخير هو المتعيّن» اذ لو بني على الاوّل لزم جواز التتصرف بمجرّد 
تحقّق الاذن آنأما و لو نهى عن التصرف بعدها ؛ و هو كما ترى ء فيتعيّن 
البناء على الثاني » و لا يبعد كونه الموافق لسيرة المتشرعة . فانَ بناءهم 
على التصرف بمجرّد احراز الرضى الشأنى » و قد أشرنا الى ذلك فى 
حك النكاذ مو افع رن يديك القزرؤة الوق ١‏ 1 

لكن ذلك يختصّ بالتصرفات الخارجية مثل أكله و شربه و لبسه 
ونحوهاء كما هو مورد الحديث ظاهرا » و لا يطرد في التصرفات 
الاعتبارية مثل بيعه و رهنه و اجارته . فلو باع مال غيره بلا اذن منه لكن 
كان بحيث لو التفت لاذن لم يصحٌ البيع بل يلحقه حكم الفضولي ؛ كما 
سيأ تي أن شاء الله في مبحث الفضولي . 

قوله ِل :ومن أن الظاهر ان عنوان التعاطي . 

«اصر عاك عاو ١‏ تور ساط الجوافرة واقي 
استدلاله عللى الصحة بمثل :«آْحَلَ اللَهُ البَيْعَ » ' و نحوه و فى غير ذلك . 
فراجع . 

و ما ذكر من الامثلة قد تقدّم في التنبيه الثاني احتمال كونه من قبيل : 
أعتق عبدك عنى » ممّاكان راجعاً الى تولية الغير لايقاع المعاملة بين نفسه 
وصاحب المال. 


١-مستمسك‏ العروة الوثقى 6 2. 
"_البقرة :1714. 








تنبيهات المعاطاة (العقد الفاقد لبعض شرائط الصيغة) ١6‏ 
له يِه : و هذا ليس ببعيد على القول بالاباحة. 
ا 500 
و لكنكونه من المعاطاة بعيد لماعر فت . و الله سبحانه ولى التوفيق »وهو 
عبناو هه الركيل. ١‏ 


كوا نهج الفقاهة 


اشارة الاخرس و حكمها 

قوله يِه :لا اشكال ولا خلاف فى عدم اعتبار اللفظ . 

يقنضى ذلك عمومات الصحة و النفوذ. 

قوله يِه : هو الاصل . 

لاصالة عدم ترئّب الاثر بدونه» اللّهم الا أن يكون مراد القائل من أصالة 
عدم الوجوب أصالة الاطلاق و العموم فى أدلة النفوذ الحاكم على 
أصالة عدم ترئب الاثر و لاجل ذلك لا يحتاج في اثبات عدم الاشتراط 
الى التمسك بالفحوى الآتية . 

قوله يِه : بل لفحوى ما ورد . 

فانَ اهتمام الشارع الاقدس في الفروج أشدّ منه في الاموال» فاذا صم 
الطلاق بالاشارة مع القدرة على التوكيل صم بيعه بها ايض حينئذ ؛ لكن 
كون الاولوية المذكورة قطعيّة غير واضح . 

قوله عله : صورة قدرة المتبايعين . 

فمع عدم القدرة على اللفظ يكون المورد خارجأ عن القدر المتيقن 
خروجه عن الاصل ؛ فيتعيّن الرجوع فيه الى الاصل المذكور المقتضي 
للزوم معاطاة الاخرس . ٍ 

هذاء و لكن الكلام فى عقد الاخرس و بيعه لافى معاطاته» والآا 
فلا بظهر الفرق عندهم بين معاطاته و معاطاة غيره في الاحكام . 


اعتبار اللفظ فى العقود ١6/‏ 





قوله يله : و الظاهر ايض اًكفاية الكتابة . 

لا فرق بين الكتابة و الاشارة فيما تقدّم . 

قوله لله : لفحوى ما ورد من النضَ. 

ع اال لي ل 
عنده المرأة يصمت فلا يتكلم . قال طَلة ٠:‏ أخرس هو ؟ قلت : نعم ) 
ويك سس لاد ا بو عرد نيا سو اسار جور 0 
ليد : لا ء و لكن يكتبه و يشهد على ذلك » قلت : فانّه لا يكتب و لا يسمع 
ميم ا اجاح عر تو لو المنارييا كين 
كراهته و بغضه لها » '؛ و نحوه خبر يونس '. 

بل في صحيح الثمالي : « سألت أبا جعفر عاد عن رجل قال لرجل : 
اكتب يا فلان الى امرأ: تى بطلاقها أو اكتب الى عبدي بعتقه يكون ذلك 
طلاقاً أو عتقاً ؟ قال لكك : لا يكرن ذلك طلاقاً و لا عتقاً حبّى ينطق به 
لجافة | وخطديةة 3 الجلية 1 


١‏ الكافى 178:1, الفقيه 57:5 التهذيب 78:8 الاستبصار 501:7 عنهم الوسائل 
١ 1‏ 

؟ -عن يونس في رجل اخرس كتب في الارض بطلاق امرأته , قال : اذا فعل ذلك في قبل 
ل ا ا ا و ؛ جاز طلاقه على السنة ( الكافي 
, التهذيب ف 4 لاو ؟1. الاستبصار ,5٠ ١:7‏ عنهم الوسائل "8:5]). 

و عن السكوني . عن الصادق طكاٍ قال: طلاق الاخرس أن يأخذ مقنعتها فيضعها على 
رأسها و يعتزلها ( الكافي ١ه‏ التهذيب :1/4 الاستبصار ٠1:7‏ 5, عنهم الوسائل ؟52:/ا1) . 

و عن ابان بن عثمان قال : سألت ابا عبدالله علي عن طلاق الخرساء , قال : يلف قناعها 
على رأمها و يجذبه , ( الكافي 178:1, عنه الوسائل ؟41/:5). 

"-الكافي التهذيب 8:8 5؟, الفقيه 350:5 7, عنهم الوسائل ؟77/:5,. 





١64‏ نهج الفقاهة 

و نسب الفول به الى ابنى البراج و حمزة و النهاية » لكنه مع حكاية 
الاجماع من غيرهم على خلافه معارض بغيره مما دل على أنه ليس 
بشىء حنّى ينطق به أو حتّى يتكلم به. 

هذا ؛ و قد عرفت الاشكال فى الفحوى . 

قوله لله : وفي بعض روايات الطلاق. 

هو صحيح البزنطي المتقدم . 


بحث في مادة الصيغة و هيئتها و ترتيبها 

قوله يِه : رجوع عم بنى عليه . 

هذا غير ظاهر . اذ الانشاء انما كان بالاقوال و كذا الافهام و ان كان هو 
بملاحظة القرينة ؛ فالقرينة الحالية ما كان بها انشاء و لا افهام و ان كانت 
غيل فيه 

قوله يِه : و لذا لم يجوّزوا العقد. 

الفرق بين المقامين ظاهر ء اذ الذي لم يجوّزوه عقداً هو الانشاء بالفعل 
المقرون بالقرينة » و ما نحن فيه يكون الانشاء باللفظ المفهم للمراد 
بملاحظة القرينة . فلا مجال لقياس أحدهما بالاخر. 

قوله عه : الاستدلال المتقدم فى عبارة التذكرة . 

حم الأند لال الكناكون عرو نا كر رك بس جد ل دشرت 
حمله على ارادة الكنايات غير المقرونة بالقرينة » و ذلك ايضاً هو المراد 
ممّن منع الانشاء بالمجازات ؛ يعني ما لم تكن مقرونة بالقرينة , و لعل 
الجمع بذلك بي نكلماتهم أولى مما تقدم » فالمراد من الصريح ما لا قصور 
في دلالته على المراد و لو بالقرينة » و من الكناية و المجاز ما لا يكون 
كذللق: 


هل العقود أسباب شرعية توقيفية ؟ 6ك 
قوله يِهُ : ما لم يقصد الملزوم . 
قصد المتكلم للملزوم لا دخل له في الدلالة » فالعبارة لا تخلو من 
0 
قوله طِِّهُ : والمفروض على ما تقرّرفى مسألة المعاطاة. 
قد تقدّم الاشكال في هذه المقايسة . 


هل العقود أسباب شرعية توقيفية ؟ 

قوله طِهُ : فلا يجوز بلفظ الهبة . 

عدم جواز ايقاع النكاح بلفظ الهبة و نحوها لا يقنضى وجوب ايقاعه 
بألفاظ العناوين المعتبر بها عنه , فانَّ عمومات الصحة و النفوذ اذا كانت 
تقتضى صحّة انشاء البيع و غيره من عناوينالمعاملات بالمعاطاة التى هى 
ليست من سنخ الالفاظ و الاقوال بل من الافعال فكيف لا تقتضى صحّة 
انشائها بألفاظ الكناية أو المجاز أو المشترك اللفظى أو المعنوي كى 
يصمح ما ذكره الفخر و غيره عَلقُهٌ من لزوم الانشاء بصيغة مخصوصة 
ووجوب الافتصار على القدر المتيقن. 

فالتحقيق ان الاجماع على اعتبار اللفظ فى اللزوم أنما قام على اعتبار 
مطلق اللفظ في مقابل الفعل » لان ذلك هو القدر المتيقّن منه . فيرجع في 
كل لفظ شك فى جواز الانشاء به الى العمومات المذكورة . 

نعم المجازات البعيدة المستبشعة يشكل الرجوع في صحّة الانشاء 
بها الى العمومات , لعدم كون انشائها بها منشأ انتزاع تلك العناوين فى 
نظر العرف و لا تعد عندهم آلة لانشائهاء و مثل ذلك مانع من الرجوع الى 
العمومات بعد تنزيلها على العناوين العرفية . 

أما غير ذلك مما لا يكون ملغى ني نظر العرف يتعيّن البناء على صحة 


1_5 نهج الفقاهة 
الانشاء به من غير فرق بين ماكان حقيقة و مجازاً و كناية و مشتركاً لفظيّاً 
و معنويّاً .عملاً بالعمومات والاطلاقات المقتضية للصحة و النفوذ من 
غير مخصّص أو مقيّد ظاهرء اذ لا منشأ لتوهم التقييد أو التخصيص الا 
توهّم دعوى الاجماع على اعتبار لفظ خاصٌء لكنّها ممنوعة والكلمات 
المتقدّمة شاهد المنع ؛ لا أقلّ من عدم ثبوت الاجماع الموجب للرجوع 
الى القواعد العامة المقتضية للصحة و النفوذ. فلاحظ . 

قوله يِه : وعلى هذا فالضابط . 

قد عرفت ما هو الضابط . 

قوله يِه : رجوع الى عدم اعتبار افادة المقاصد. 

قد عرفت الاشكال فيه . 

قوله يِه : ليس من جنسه . 

لآ يبع د حمله على ها ذكرناء هما كان استغمال اللنظافى السعتى 
المنشأ من المجازات المستبشعة » و ال ففيه الاشكال المتقدّم كالاشكال 
في ظاهر كلام المسالك و الكنز و نحوهما ممّا يرجع الى تقييد أدلّة 
النفوذ و الصحة من دون مقيّد ظاهر . 


بحث في ألفاظ الايجاب 

قوله يِل : تغنيها عن القرينة . 

بعني فيخرج عن حكم المشترك اللفظى الذي تقدّم الاشكال فيه . 

توله 1ك :ولأ يكلو فن وح 

بناء على ما سبق منه » من جواز الانشاء بالمجاز اذا كان الاعتماد على 
القرينة اللفظية و عدمه مع الاعتماد على غيرها هو التفصيل في جواز 
الانشاء بلفظ « شريت »» بعد البناء على عدم ظهوره في البيع بين أن تكون 








بحث في ألفاظ الايجاب لعل 
لاست 
له عله : هو المرادف للبيع . 

50007 0 

قوله لله : بلفظ غيره مع النية. 

هذا يتمٌ بالنسبة الى انشاء المصالحة بهء لانّ الصلح ليس تمليكاً ‏ أمّا 
بالنسبة الى انشاء الهبة به فغير ظاهر , لان الهبة ايضاً تمليك » غاية الامر 
أنها تمليك مجاني » يعني ما لوحظ فيها شىء عوضاً عن العين» حتّى لو 
كانت الهبة معوّضة. فانّ العوض فيها أنّمالوحظ عوضاً عن التمليك لاعن 
العين المملكة , فانشاء الهبة بلفظ التمليك ليس من قبيل انشاء عقد بلفظ 
غيره بل هو بلفظ نفسه . 

اللّهم الا أن يكون نظره الى قيد التمليك » أعني مدخول باء العوض » 
فانّه ظاهر في كونه عوضاً عن العين؛ و المقصود منه في انشاء الهبة كونه 
عوضاً عن نفس الهبة . 

قوله َلهُ : و أمَا الايجاب ب«اشتريت». 

انشاء الايجاب «اشتريت» تارة يكون من قبيل انشاء الايجاب من 
القابل » نظير انشاء التزويج من الزوج بقوله : تزوّجتك , فتقول الزوجة : 
قبلت »ء و انشاء الرهن من المرتهن بقوله : ارتهنت مالك ٠‏ فيقول الراهمن 
قبلت . و نظيره قول المشتري للبايع : ابتعت مالك بكذا أو تملكته بكذاء 
فيقول البائع : قبلت ‏ و سيأتى في مسألة تقديم القبول على الايجاب أَنْه 
لا بأس به . 

و على هذا فالمبيع مال القابل و هو المعوّض عنه ؛ و الشمن مال 
الموجب وهو العوض » فيكون المشتري هو الموجب و البائع هو القابل, 
و الظاهر أنّ هذا خارج عن محط كلام المصنف كله . 


1١1‏ نهج الفقاهة 

و اخرى يكون «اشتريت» مستعملاً بمعنى بعت » فيتعلّق بمال 
الموجب و يكون هو المعوّض عنه , و العوض مال القابل و هو مدخول 
باء المعاوضة ء بأن يقول فرك ان سايتة بودي مال 
بمالك؛ و الظاهر أنّ هذا هو محط كلام المصنف علي ود شغ أن يكون 
جواز الايجاب به مبئيّاً على جواز الايجاب بالمجاز. لد استعمال 
اشتريت بمعنى بعت و شريت مجاز. 

قوله يِه : وفيه اشكال. 

كأنّ وجهه ظهور كلماتهم في عموم المنع لذلك . 


بحث فى ألفاظ القبول 

قوله يِل : واشتريت وشريت . 

الاوّل مأخوذ من شريت بمعنى بعت . و الثاني مأخوذ من شريت مقابل 

قوله يِه : وشبهها وجهان . 

أقواهما الانعقاد بها كما فى رضيت » لاشتراك الجميع في افادة القبول 
بالايحات المت امقهوع القبرك ور استجيمالها ايقاعا مسنتلا فى :يعدن 
المقامات في قبال جزئي العقد كما في الفضولي و عقد المكره غير قادح 
لاطلاق دليل النفوذ بها 


الاختلاف في تعيين الموجب و القابل 
له طم : بالالفاظ 0 


ل 


اعتبار العربية في العقد ول 

كما لوكان اختلاف فى الآثار الشرعية بين الموجب و القابل . 

قوله مل : فلا بعد الحكم بالتحالف . 

هذا اذاكان الاثر الشرعى مترئباً على كلّ من الدعويين» كما لو كان كلّ 
من العوضين حيواناً و بني على اختصاص خيار الحيوان بالمشتري .كما 
لو بيع الفرس بحمار فادّعى من انتقل اليه الفرس أنه المشتري و أنّ له 
الخيار ؛ و كذا ادّعى من انتقل اليه الحمار» فتأمل . 

أمّا لو كان مترئباً على احداهما دون الاخرى » كما لو كان أحد 
العوضين حيواناً و الآخر ثوباً فادّعى من انتقل اليه الحيوان أنه اشتراه 
بالثوب ليكون له الخيار» و قال من انتقل اليه الثوب : أنا اشتريت الثوب به 
و أنت بعت الثوب بالحيوان؛ فالحيوان ثمن لا مبيع فلا خيار لك , فالقول 
قول الثاني و عليه اليمين لاصالة عدم الخيار. 


الكلام فى شروط العقد 


١-اعتبار‏ العربية فى العقد 

تله عل + لان عدم مكف 

هذا الاستدلال منقول عن تعليق الارشاد . 

له عه : و فى الوجهين ما لا يخفى . 

ا 7 
الصحة و النفوذ الشامل لغير العربى » و الاولويّة ممنوعة كما يظهر من 
كالاحظة أدلة الساضويةم 

قوله ِل : صحّته بغير العربي 

يقتضيه الاطلاقات و العمومات الدالة على صحّة العقود و نفوذ البيع 


3 نهج الفقاهة 
والتجارة » و الظاهر أن ذلك هو المشهور ء لعدم تعرّض الاكثر للشرط 
ومثبت . 

قوله يِهُ : بناء على أن دليل اعتبار العربية . 

هذا هو المدار في أحكام - جع لحرن الجدخرره ا قدا عه ور 
والخحله يظهر أنَ بعض التعليلات المذكورة فى كلام المصنف هه له الآتي 
لا عم ليا 


؟ -اعتبار علم المتكلم بمعنى الصيغة 

قوله طِهُ : الآّاذا ميّزيين معنى . 

اعتبار هذه الجهة غير ظاهر, و لا سيّما و أن تمييز بعض الخصوصيات 
محتاج الى كمال معرفة و مزيد خبرة ؛ بل بعضها محل نظر واختلاف بين 
علماء العربية» فكيف يتوقف صدق التكلم بالعربية على مثل هذا 
ال 


'"' -اعتبار الماضوية 

قوله يِه : اعتبار الماضوية . 

من المعلوم أنَّ الفعل الماضي انما يحكي عن التلبّس بالمبدأ في 
الزمان الماضي » و مقتضى ما تحقّق في محلّه من أن معنى الكلام الخبري 
والأشات واعة و الها الاععلات يمان تعد الحكاءة فى الشير 
ومين الا بحا ف الانشاع» ان انشاء مثل البيع بلفظ الماضي يقتضي 
تحمّق البيع في الماضي لا في الحال , فقصد الانشاء في الحال يتوئّف 
على جواز استعمال الالفاظ المجازية في العقود والايقاعات. 


اعتبار الماضوية في العقد 3 
و لاجل أنه لاريب فى جواز الايجاب بالفعل الماضى فى البيع و غيره 
يظهر أنّ القول بعدم جواز استعمال المجاز فى غير محلّه كما عرفت . 
و أمًا الفعل المضارع فهو مشترك بين الحال و الاستقبال ؛ فاستعماله في 
انشاء المادّة فى الحال حقيقة ؛ فهو من هذه الجهة أولى بالصحّة من الفعل 
00 ْ 
له عله نه : لصراحته في الانشاء. 

يي ا 0000 
الثاني هو الشايع » نصراحته في الانشاء أنّما تكون بقرينة المقام ‏ 
بل عرفت أنّها قرينة المجازء فلم لا تكون القرينة المذكورة قرينة في 
المضارع على عدم كونه خبراً و لاكونه انشاء للوعد . 

و كذا الحال فى فعل الامر ء فانها ايضاً تكون قرينة على كونه انشاء 
للنادة لا أبرا بالفعل؛ 

وان شئت قلت : معنى «افعل» انشاء الفعل , و أثما يحمل في مثل 
اضرب و نحوه على كونه استدعاء لامتناع انشاء الضرب .ء فليكن فى مثل : 
بع ونحوه مستعملاً في معناه الاصلى , و حمله على الاستدعاء و الامر 
بالفعل أنّما كان قياساً على مثل : اضرب و نحوه ممّا كان يمتنع فيه انشاء 
المادة » لا أنه معناه الاصلى الا أقل منكون قرينة الحال مانعة من الحمل 
عليه » و انكان لولاها لحمل عليه من جهة المقايسة التى هى القرينة 
النوعية على الحمل على الاستدعاء . 

و من ذلك تعرف أنَّ الايجاب بالمضارع أولى بالصحة من الايجاب 
بالماضي . و الايجاب بالامر أولى بالصحّة منهما , نعم الايجاب به غير 
متعارف . و لاجله قد يشكل لشبهة عدم عدّه ايقاعاً عند العرف . فيكون 
نظير الايجاب بالمجازات المستبشعة التي تقدّم الاشكال في جواز 
الايماع بها. 


5 نهج الفقاهة 
قوله يِه : قرينة المقام » فتأمّل . 
قد عرفت أنّ قرينة المقام لابدٌّ من الاعتماد عليها ايضاً في الايجاب 
الماضى فكيف يكون ذلك قادحاً فى صحة الايجاب . 


؟ -اعتبار تقديم الايجاب على القبول 

قوله ِل : مضافاً الى ما ذكر. 

يعني الاجماع . 

قوله عله : خلاف المتعارف . 

التعارف لا يوجب تقييد المطلق و لا تخصيص العام . 

قوله يِّهُ : بتضمّن انشاء نقل ماله فى الحال الى الموجب. 

يكن الأدكان جليسها عونق من أذ القايل لبس نافد والاجاعلة بز 
ذلك وظيفة الموجب. و القابل انما وظيفته امضاء الايجاب على اختلاف 
مضامينه . من كونه نقلاً أو تمليكاً أو تبديلاً أو غير ذلك , ولو سلّم ذلك 
فلا يسلم اعتبار خصوصيّة الحال فى نقل القابل بل هو تابع لنقل 
الموجب فى الخصوصية , فان كان الموجب يجعل النقل فى الحال كان 
القابل كذلك و انكان في غيره فكذلك . فاذا تقدّم الايجاب كان المقصود 
منه النقل بعد تمام العمد ؛ فالمقصود من القبول النقل حاله . لانه المطابق 
للنقل بعد تمام العقد . و اذا تأخّر الايجاب كان المقصود النقل في الحال 
لأنه زمان تمام العقد . فيكون المقصود من القبول المتقدّم النقل بعد 
الايجاب . فخصوصية الحال فى القبول المتأخّْر انما لوحظت لمطابقتها 
لكان كناء التعذوى الآ فلذا يظهر العزق ين الايجاك:و الفتول جو هده 
البحية: 

فالاولى أن يقال : انّ مفهوم القبول و ان كان فى نفسه ممًا يصمّ أن 


تقديم القبول بلفظ الامر هذا 


يتعلّق بالامر الاستقبالى كما يتعلّق بالامر الماضي » نظير الرضى و الحب 
و البغض و نحوها؛ بل لا يعتبر فيه تحقّق ايجاب حتّى في المستقبل 
لتعلّقه بالوجود اللحاظي لا غير الآ أن القبول العقدي أعني ما يتقوّم به 
العقد و يكون متمّماً له مختص بما يتعلّق بالامر الماضى . فيكون معنى 
القبول القابل للايجاب هو قبول خصوص ما جعل و أنشىء.ء لاما يجعل 
و ينشأ » و ان كان يجعل فى المستقبل ؛ فلو تقدّم كان قبولاً لما يجعل 
لألما جعل .قلا يلثم مع الايجات المتأخر . 

و بالجملة القبول العقدي امضاء لما وقع لا مجرّد الرضى بأمر و ان 
لم يقع . و لعل هذا هو المراد من الاستدلال على وجوب تقدّم الايجاب 
بأنَ القبول فرع الايجاب. لا أن المراد فرعيّته له فرعيّة الحكم 
لموضوعه. لان القبول لمّا كان عارضاً على الايجاب و متعلقاً به كان فرعا 
عليه , فانّ الفرعية بهذا المعنى لا تستوجب التأخّر الزمانى » فانّ الرضى 
بشىء عارض عليه ؛ و مع ذلك لا يستوجب وجود المعروض خارجاً 
فضلاً عن تقدّمه زماناً » لانّ المعروض انما هو الوجود الذهنى اللحاظى 
لاالخارجي .كما سيأتي في كلام بعض المحققين. 0 اله 

قوله يِه : فساد ما حكى عن بعض المحتقين . 

حكى ذلك السيد في مفتاح الكرامة عن استاذه تو . 


تقديم القبول بلفظ الامر 
قوله مله : و ممّا ذكرنا يظهر الوجه . 
قد عرفت الاشكال فيه , بل الوجه ما ذكرنا من غير فرق بين أن يكون 
بلفظ قبلت و غيره لاطراد وجه المنع من التقديم فى المقامين. 


١4‏ نهم الفنقاهة 


قوله مله : منع دلالة رواية سهل '. 

بل الظاهر من قول الرجل : زوّجنيها ؛ طلب تزويجها و اظهار الرغبة 
فيه لا انشاء القبول» والأكان معلقاً باطلا لقوله : يا رسول الله زوّجنيها ان 
لم يكن لك بها حاجة , على رواية العامة » و ايضاً لو كان انشاء للقبول 
لم يكن مطاباً للايجاب . لان الايجاب كان مقيّداً بمهر خاص قد خلا 


عنه القبول . 


دعو وال الثناك :وق نبول الساعدى ان النبي يََبْهُ جاءت اليه امرأة فقالت : يا 

رسو الشدائق »تدرفيت تن رك ٠‏ فقال ويك الاارية تانق المساء:».فقالت :وى بدن 
ميك رن أسحابك» انقام رتعل فقال سول اللهازهخنيها لافقالا هل ممك كوه تضدفها / 
كان وو لامها سن ادتبا ٠‏ فقال ييدان : ان اعطيتها اياه تبقي و لا رداء لك . هل معك 
شو ومن الا وهال عو يور فنا و كذا . فقال ياه وكيا صل ناه اناك 
(عوالى اللثالي 51:5 عنه المستدرك 11:18). 

ووز تست تو طم كاي احاح نات عر ا ركوو الفا فتلي الم انار البجارى كي 
صحيحه كتاب فضائل القرآن باب خيركم من تعلم القرآن و علّمه . و في باب القراءة عن ظهر 
الفلب مواقي عفان التكاح بان المير بالعروعي عات حديد زان ماعة في سف 2414 
كناب النكاع باب صداق النناء, و السائي في نيه 157 كتاب الدكاح باب الترويتم على 
سورة من القران؛ و ابي داود في سئنه 551:1 كتاب النكاح باب التزويج على العمل يعمل , 
ومالك في موطأً ؟:كتاب النكاح باب ما جاء في الصداق و الحباء . و البيهقي في سئنه /01/1 
ككاب انكام اننا ابن لدمق رويس الث اناس يكير لمارف 

رعو سيو بن ان امب لكل وال مات انر أذالى :لقي ل فهالت: 
رخدي فال :مول الله ملا "من لهدى ققام رسل فقال + اناي رسول الله زويسيها فال نما 
تعطيها , فقال : ما لى شىء , فقال : لا. قال : فاعادت , فاعاد رسول الله يَوَيُوُ الكلام ‏ فلم يقم 
أ غيونا انط .ثم اعادت , فقال رسول الله َي في المرة الثالثة : : أتحسن من القرآن شيئا ؛ 
قال : نعم . فقال : قد زوجتكها على ما تحسن من القرآن فعلّمها اياه ( الكافي 680:0 التهذزيب 
0 عنهما الوسائل ١17:5؟).‏ 
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و دعوى جواز المخالفة بين الايجاب و القبول فى وجود المهر 
وعدمهء لازمها امّا عدم ثبوت المهر المذكور فى الرواية على الزواج 
فيكون ذكره لغواً , أو ثبوته على الزوج بدون قبوله » و هو مما لا يمكن 
الالتزام به » لكونه من قبيل الشرط على الغير فى الايقاع المنافى لقاعدة 
السلطنة » فتأمل . 

ثم ان الرواية المذكورة لا اطلاق فيها من حيث عدم ذكر القبول بعد 
يجاب النبى َيه . لأنها حكاية حال مع أن المقضوة الحكاية ين 
الواقعة الخارجية فى الجملة . فلا تدل على عدم الاحتياج الى اعادة 
القبول بعد الايجاب » فلاحظ . 

قوله عله : الاقوى المنع في البيع . 

قد عرفت امتناع تقدّم القبول على الايجاب بأيّ لفظ كان ؛ مضافا الى 
ان الامر ممالا يصمٌ الايجاب به و لا القبول» تقدّم أو تأخُر. 

قوله عله : قد صرح في المبسوط بصحته بل يظهر منه . 

يعني فلا اجماع على عدم حصول الملك به ؛ و حينئكذ يرجع في 
صحّته الى العمومات المقتضية للصحة وكذلك في اللزوم . 

هذا ء و لكن عرفت أنَّ تقدّم الايجاب على القبول معتبر في تحمق 
مفهوم العقد ذمع انتفائه ينتفى » فلا مجال للتمسك بعموم الوفاء بالعقود 
و نحوه ممّاكان موضوعه العقد أو نوع منه؛ نعم لابأس بالتمسك بعموم 
حل التجارة لصدقها فى المقام و ان لم يكن عقد. 

و من ذلك يظهر انّ ترئّب أحكام البيع على المعاملة مع تقدم القبول 
لامجال له لان البيع العرفي من أنواع العقد , و قد عرفت أنه لا ,يصدق مع 
تفده القبول يل :ذلك تقتضى .ما اذكره المصنف لله من وه المتع من 
تقديم القبول. 


١‏ نهج الفقاهة 

لانه على تقدير تماميّته مانع عرفى عن صدق البيع والعقد. فيمتنع 
ايضاً لاجله التمسك بعموم الوفاء بالعقود و بعموم حل البيع في حل 
تقدم القبول ؛ و منه يشكل ما ذكره «العفتك ع ع :والغله الى ذلك اشتان 
بقوله : فتأمل . 


التقديم بلقظ اشتريت و ابتعت 

قوله يِل :ان الادخال فى الايجاب . 

يعنى مثل : بعت فرسى بدرهمك . 

قوله يِه :و في القبول. 

يعني مثل : اشتريت فرسك بدرهمى . فانَ تعليق الفعل بالفرس 
يقتضى دخوله فى ملكه ‏ و جعل الدرهم عوضاً بادخال باء العوض عليه 
يقتضي خروج ماله الى الغير . 

قوله يِه : و حينئذ فليس فى حقيقة الاشتراء. 

لماذكره م من أن اخريت ممّا يصح الانشاء الحالى به كاابعت». و انما 
يفترقان فيما ذكره . 

فان قلت :كيف يتم ذلك مع أن التاء فيه للمطاوعة الدالة على مطاوعة 
الفاعل لغيره و قبوله لاثره , و بالجملة التاء فى «اشتريت» تدلّ على 
مطاوعة فاعله لفاعل «شريت» » فليس الفرق و و«اشتريت» ال 
أنّ الارّل يدل على المطاوعة بمادّته و الثانى بهيئته . 

تلح ناه المطا روعة 3 تحت" فى بيطو لها ناتيكوة ساد را عن ناكل 
غير فاعل الفعل ‏ بل يكفى فيه أن يكون مما يصمٌ فيه ذلك ؛ فيقال : رميت 
زيداً فارتمى :و يصمٌ أن يقال : ارتمى زيد .كما يصمّ أن يقال : اكتسى 
واهتدى .و ان لم يكن له رام وكاس و هاد . 





التقديم بلفظ اشتريت و ابتعت ١/١‏ 


قوله ِلهُ : مفقود فى الايجاب المتأخّر . 

يعني أن يكون قبولاً للقبول المتقدّم ؛ فاذا قال المشتري ابتداء : 
اشتريت فرسك بدرهمي » فقال البائع : بعتك فرسي بدرهمك» امتنع أن 
يكون قبولاً لايجاب المشتري .كى يكون مالك الدرهم بائعاً و مالك 
الفرس مشترياً » لانَّ المشتري ينقل ماله الى البائع بالالتزام » و هو انما 
ينطبق على مالك الدرهم لا مالك الفرس . لان مالك الفرس نقل الفرس 
الى الغير بنفس الفعل » و هو: بعتك فرسي » بل الذي ينطبق على مالك 
الفرس هو البائع » لان البائع هو الُذي ينقل مال غيره اليه بالالتزام و مالك 
الفرس كذلك . 

هذاء و لكن يمكن أن يقال : أنّه و ان امتنع أن يكون قول البائع : بعت» 
بعد قول المشتري : اشتريت ؛ اشتراء لكن لا مانع من أن يكون قبولاً 
لانشاء اشتريت »ء اذا كان صادراً بعنوان تنفيذه و قبوله » غاية الامر ان 
يكون معاملة اخرى عكس البيع من حيث المدلول الصريح و الفضمني 
ايجابها اشتريت و قبولها بعت أو قبلت أو نحوهما , ممّا يتضمّن القبول 
والامضاء و التنفيذ؛ وكذا الحال فى بقيّة العقود . 

كما رمع عند العرويم بأداقرن القراه رويد تم فقول 
الرجل : قبلت . يصمّ ايضاً بأن يقول الزوج : ترُّوجتك » فتقول المرأة : 
قبلت . وكما يصمٌ عقد الاجارة بقول مالك الدار : آجرتك داري » فيقول 
المستأجر : قبلت , يصمّ بقول المستأجر : استأجرت دارك ؛ و بقول 
المالك : قبلت » و هكذا. 

قوله مله : متعاكسان . 

فانٌ «رضيت» انما تفيد المطاوعة » و بها يكون انشاء لنقل ماله الى 
البائع » و لاجل أن المطاوعة تمتنع مع التقدّم امتنع تقدّمه ‏ و «اشتريت» 


١/1‏ نهج الفقاهة 
يفيد الانشاء بنفسه و لا يفيد المطاوعة الأّاذا تأخّرء و لاجل أنه يفيد 
الانشاء جاز تقدّمه » و«رضيت» يفيد المطاوعة و «اشتريت» لا يفيدها الا 
اذا تأخَّرء و «اشتريت» يفيد الانشاء لنقل ماله » و «رضيت» لا يفيده الآ اذا 
تأخّْر. 

قوله يِه : وقبول الاثر فلا . 

اعتبار القبول فى العقد و كونه أحد ركنيه ممّا لاريب فيه عند العرف 
وبذلك افترق العقد عن الايقاع , فانّ كثيراً من الايقاعات يتوئّف على 
الرضى ممّن بيده جعله و انشاؤه » و بذلك لا تسمّى عقوداً . لانَّ الرضى 
المعتبر فيها ليس بالمعنى الذي يكون مطابق مفهوم القبول العقدي 
المتقوّم بالرضى به على نحو المطاوعة و الانقياد . فلو قال زيد : ملكت 
فرسي عمراأ بدرهم » و قال عمرو من دون علم بإيجاب زيد : تملكت 
فرس زيد بدرهم . لم يكن ذلك عقدا بل كانا ايجابين مستقلين. 

فالعقد ليس منتزعاً من مجرّد توارد الايقاعين على أمر واحد» ولو 
أوقع الوليّان ايقاعين لمضمون واحد لم يكن ايقاعهما عقداً ‏ بل لابدّ فيه 
من عناية كون أحدهما تابعأ للاخر و امضاء له . بلا فرق بين أن يكون 
القبول بلفظ فبلت و غيره كاشتريت و ابتعت و نحوهما. 

نعم يفترقان فى أن الاوّل لا يصمّ أن يكون ايجاباً بخلاف الثاني » فأنه 
يصمٌ أن يكون ايجابأ .كما يفترقان ايضاً بأنَ الارّل لا يتوقف كونه قبولا 
على أكثر من قصد مضمونه بخلاف الثانى » فانّه أنما يكون قبولا اذا كان 
وك ورا عاد الع لوو و اا ل 7 

قوله يِه : جامعاً لتضمّن انشاء النقل . 

قد عرفت أنَّ وظيفة القابل ليس الآ امضاء ما جعله الموجب من دون 
زيادة على ذلك لا صريحاً و لاا ضمناً . فتملك البائع للشمن ليس بجعل 


تقديم القبول فيما لا انشاء في قبوله يف 
المشتري و لا تملك المشتري للمبيع ؛ بل هما بجعل البائع و ايجابه 
بضميمة قبول المشتري و امضائه . 

قوله مُ : ولا يعتبر انشاء انفعال نقل البائع. 

يعنى كى يجب تأخّره » لكن عرفت اشكاله . 

تله يك الخلى وان داه 

فانّ الثاني قال فى الوسيلة : ٠‏ الثامن ‏ يعني من شروط البيع ‏ تقديم 
الايجاب على القبول»» و قال الاوّل فى السرائر : « فان كان القبول متقدّماً 
على الايجاب فالبيع غير صحيح ). ْ 

قوله طِلهُ : ولا فرق بين المتعارف . 

قد يمكن الفرق بأنّ التعارف هنا من قبيل الغالب المتخلّف في بعض 
الموارد » بشهادة ما ورد في بعض نصوص عقد النكاح من قول الزوج : 
أتوُّوجك . و قول الزوجة : نعم ' . بخلاف التعارف في المسألة الآنية » 
فأه لم يعرف تخلّف له , و التعارف على النحو الاوّل لا يقيّد الاطلاق 
بخلاف التعارف على النحو الثاني . 


تقديم القبول فيما لا انشاء في قبوله 

قوله عله : ثم انّ ما ذكرنا. 

يعنى من جواز تقديم القبول اذا كان متضمّناً لانشاء مستقل في نفسه 
وان لم يكن قبولاً بالمعنى الاخص . 


: عن ابان بن تغلب قال : قلت لابي عبدالله عد : كيف أقول لها اذا خلوت بها , قال‎ ١ 
تقول : اتزوجك متعة على كتاب الله و سئة نبيه لا وارثه و لا موروثة كذا وكذا يوماً .... فاذا‎ 
قالت: نعم فقد رضيت فهي امرأتك و أنت اولى الناس بها الخ ( الكافي 400:0 التهذيب‎ 
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١/4‏ نهج الفقاهة 

قوله يِه : من جهة تحقّق عنوان المرتهن . 

يعنى انَّ القبول المذكور انما يسمّى قبولاً و يتحقّق فيه عنوان القبول 
لتحئق. مغنئ المطاوعة فيه الحطابق لعنوان الارتهاك» وهو محا يمتنة 
تحققّه بدون تحمّق عنوان الرهن, لانَّ الارتهان من قبيل الانفعال الممتنع 
تحققّه بدون الفعل . 

هذا ء و الظاهر انّ هذا التقريب بعينه جار في تقديم قبول البيع ء اذ 
يمكن ايضاً أن يقال فيه : انَّ صدق القبول عليه لتحقّق عنوان الابتياع 
المطاوع للبيع الذي لا يمكن تحققّه بدونه» فلو تقدّم لزم امّا عدم صدق 
القبول عليه لولم ينطبق عليه عنوان الابتياع أو صدقه لو انطبق عليه 
العنوان مع اتفكاكه عن البيع و هو ممتنع » و عليه كان المناسب ذكره وجها 
للمنع عن تقديمه و عدم الاقتصار على ما سبق منه َي . 

مضافاً الى أنه لا يظهر الفرق بين القبول بمثل تملكت مما كان فيه انشاء 
أمر و غيره» وقد تقدّم منه أنّه لا يعتبر فى صحّة العقد وجود القبول على 
نحو المطاوعة لعدم الاجماع عليه , فما الذي ألجأه الى اعتباره في مثل 
ين لعجو ارك 

لكنه لا يتم فى المقامين؛ لان عنوانى الفعل و الانفعال كالبيع 
والابتياع» و الرهن و الارتهان ؛ و الكسر و الانكسارء لهما مطابق واحد 
وانّما الاختلاف بالاضافة . فاذا اضيف الى الفاعل كان فعلاً واذا اضيف 
الى المفعول كان انفعالاً » فكما لا يتحمّق الانفعال بدون الفعل كذلك 
لايتحقق الفعل بدون الانفعال. 

فاذاكان ماذكر مانعاً من تقدّم القبول كان مانعاً من تقدّم الايجاب ايضاً. 
لكنه ليس كذلك . اذ ما ذكر انما يتم لو كان الارتهان منتزعاً عن مجرّد 
القبول» و الرهن منتزعاً عن مجرد الايجاب ء أمّا لو كانا معأ منتزعين من 


تقديم القبول فيما لا انشاء في قبوله ب 
مجموع الايجاب و القبول؛ أعنى نفس العقد الذي هو منشأ العنوان 
الواحد الخاص الذي يكون موضوعاً للاضافتين المذكورتين؛ أعتى 
الاضافة الى الفاعل و الاضافة الى المفعول . 

فلا ينطبق على القبول المتقدّم عنوان الارتهان , و لا على الايجاب 
المتقدّم غخبراة الرعن يل برضي الععوادر العا كورير الرامر ورتين 
و هما متلازمان فى الانطباق عليهما ء و لا يعرضان الا بعد تحقق تمام 
منشأ الانتزاع » أعنى تمام العقد » و هكذا الكلام في البيع و الابتياع 
وغيرهماء فلاحظ . 

قوله طِهُ : التزام بشىء . 

يعنى نقل ماله الى غيره كما فى عقود المعاوضات . على ما تقدم منه 

قوله مه : بغير عوض . 

يعنى لا يكون القابل فيها ناقلاً ماله الى غيره . 

قوله عِبهُ : فلمّاكان ابتداء الالترام . 

قد عرفت آنفاً أن الايجاب عبارة من انشاء العنوان و القبول تنفيذ ذلك 
الانشاء و الرضى بهء فمن قام به الانشاء موجب تقدّم أو تأخّرء ومن قام به 
التنفيذ و الرضى قابل تقدّم ايضاً أو تأخّرء و لا فرق بين المصالحة 
وغيرها من العقود . 

نعم بينهما فرق من جهة اخرى لا ترتبط بما نحن فيه» وهو أن 
المصالحة لا يتميّز فيها أحد المالكين عن الآخر بانطباق عنوان خاضص 
عليه دون الاخر كما فى البيع » فانَ مالك المعوّض بائع و لوكان هو القابل» 
و مالك العوض مشتر و لو كان هو الموجب ء فلو قال الثانى : اشتريت 
مالك بمالي » فقال الاخر : قبلت » صحّ على ما عرفت » وكان المشتري هو 


كا نهج الفقاهة 
الموجب و البائع هو القابل . بخلاف عقد المصالحة » فانَ الموجب هو 
المصالح بالكسر دائماً » و القابل هو المصالح بالفتح دائماً . 


قوله مله :كان ايجاباً آخر. 

اذ ليس فيه انشاء عنوان القبول بالمعنى المتقوّم بالمطاوعة ؛ على ما 
عرفت من كونه جزءا من العقد . 

قوله مَل : بغير لفظ قبلت . 

يمكن أن يكون القبول بمادّة الصلح المتضمّنة للانفعال مثل 
اصطلحت . فحينئذ لا مانع من تقدّمه على القبول كما فى ابتعت . اذ 
لا يظهر الفرق بين المقامين ؛ بل لا مانع من انشاء القبول بمثل صالحتك 
وان كان الابجاب بها ايضاً » لا أنَ كونه ايجاباً مستقلاً يتوقف على عدم 
صدوره بعنوان المطاوعة و التنفيذ و الا تعيّن قبولا وان كان بلفظ 
الانعان» كما عرقف فى "انشاء الشيول ملكت امسدذا بعد اساء 
الأتجان تملكت ْ 


أقسام القبول فى العقود 

قوله د : فتلخّص مما ذ كرنا أن القبول. 

قد عرفت أنّ القبول ليس الآ مفهوم واحد . امّا صالح للتقديم مطلقاً 
لكان فت اقنا«االرضن سق ءاول كان سكيلا »من ون فرق سين 
أنواع العقود. و اما غير صالح للتقديم لو كان بمعنى انشاء الرضى بما 
جعل و انشىء »ء من دون فرق بين أنواع العقود ايضأ » فكلمات المصنف 
ينع لاتخلو نى هذا المقام من غموض و اشكال. و الله سبحانه الموفق . 


اعتبار الموالاة بين الايجاب و القبول ١/1‏ 


ه-اعتبار الموالاة بين الايجاب و القبول 

قوله يِه : صورة اتصاليّة . 

يعلى تكون الضورة الاتصالية مقوّمة له عرفا بنحو يفوت بفواتها. 

قوله يِه : فيقدح تخلل الفصل . 

هذا غير ظاهر من العرف ٠‏ بل الظاهر الاكتفاء فى تحقّق العقد ببقاء 
افيه لقان قن لين الترشعة ناذا كان نافيا الى «وقان ا لتدوك وعدم 
كفى ذلك في تحمّق العقد عندهم و لو مع الفصل الطويل » فاذا قال 
الموجب : بعتك الفرس بدرهم ؛ فلم يقبل المشتري و بقي ساكتاً فصار 
الموجب يعظه و ينصحه و يوضح له أن له في الشراء فوائد » فلمًا اقتنع 
المشتري قبل » صدق العقد و ان كان مع الفصل بالكلام الاجنبي »كما أنْه 
لو لم يبادر المشتري الى القبول حنّى انصرف الموجب عن الايجاب 
وأعرض فقبل لم يتحقق العقد. 

وهذا هو السر في عدم صدق العقد مع الفصل المفرط كسنة أو أزيد 
على ما ذكره المصنف َي . 

قوله يِه : فلا يضرّه عدم صدق العقد. 

صدق البيع بدون العقد غير ظاهر ء بل الظاهر كونه عند العرف من 
أنواع العقد فلا يتحقق بدون شرائط العقد و أمّا التجارة فهى و ان 
لم تختصّ بالعقود. فانّ حيازة المباحات نوع من التجارة و ليست عقدا الا 
أن التجارة على نحو المعاوضة منها, لا أقلّ من عدم ثبوت خلاف ذلك 
الموجب للرجوع الى أصالة عدم ترئب الاثر و عدم جواز الرجوع الى 
عموم حل التجارة لعدم احراز موضوعه . 

قوله طِنهُ : للرواية ؛ فافهم . 


١/4‏ نهج الفقاهة 

لعلّه اشارة الى ما تقدّم من أن اعتبار الموالاة انما هي فى خصوص 
العقد لا مطلق الاسباب كالتجارة و البيع ‏ لأله خلاف عموم نفوذهما 
و يمكن أن يكون النكاح كذلك . 


اعتبار | لتنجيز في العقود 

قوله يِّهُ : وظاهر المسالك فى مسألة اشتراط التنجيز . 

قال فيها : «و اشتراط تنجيزه مطلقاً موضع وفاق كالبيع و غيره من 
العقود ‏ انتهى »؛ و هو صريح فى دعوى الاتفاق . 

قوله يله : اذعى الاجماع على ما حكي عنه. 

قال في التذكرة : « لايصحٌ عقد الوكالة معلّقاً بشرط أو وصف . فانّ 
علقت عليهما بطلت . مثل أن يقول : ان قدم زيد, أو : اذا جاء زيد رأس 
الشهر فقد وكلتك , عند علمائنا ء و هو أظهر وجهى الشافعية -انتهى » . 
وكأنَ العبارة المحكيّة فى المتن غير هذه العبارة . ْ 

قوله ِلهُ : هناف للجزم حال الانشاء. 

كأنّه يريد الجزم بوجود المنشأ من قبل الموجب . و الآ فالجزم 
بوجوده مطلقاً ممّا لا يمكن اعتباره في الايجاب . لتوقف الوجود على 
القبول و هو مشكوك » بل رئما يتوقف على أمر آخر من قبض و غيره » 
وهو غير معلوم؛ و كيف كان فلا دليل على اعتبار الججزم بأيّ معنى 
و 

قوله يِه : وانكان الشرط المشيئة . 

يعنى أن يقول : بعتك ان شئت . 

قوله يِه : و بقاؤها مدّته. 


يعني لو علم بثبوتها قبل العقد فيمكن الجهل ببقائها حال العقد . 





صور التعليق فى العقود وحكمها ١/‏ 

قوله يِه : صفة يقتضيها اطلاق العقد. 

فانَ العقد لو اطلق و لم يقيّد بمشيئة المشتري فهو مقيّد بها ذاتأ . لان 
فرض كونه عقدأاً يقتضى توقفه على القبول الناشىء من مشيئة المشتري 
فبدونها لا قبول ؛ فلا عقد فلا بيع , و الأكان ايقاعاً لاعقدأ ؛ وهو خلف» 
وهذا هو المراد من قوله : لم يشأ لم يشتر. 

قوله يله : ولارضا الآ مع الجزم . 

هذا غير ظاهر ؛ لانَّ الرضى بشىء لا يتوققف على امكان حصوله ؛ 
فضلاً عن الجزم بوقوعه» وكما أن المنشأ المطلق يتعلّق به الرضى كذلك 
المنشأ المعلق . 

قوله طِيّهُ : لانّ الاعتبار بجنس الشرط. 

الظاهر أنَّ مراده أنّ الجهل بالحصول المانع من صحّة التعليق يراد به 
الجهل بالحصول بلحاظ نفس مضمون الكلام » فانَّ التعليق على أمر ليس 
فيه تعدّض لثبوت ذلك الامر المعلق عليه المستوجب لجهالة الامر 
0 ا للد عن الكلام . 

له : لا متوقع الحصول . 
- هذا الكلام اختصاص المنع بالتعليق على الامر الاستقبالى . 


صور التعليق في العقود و حكمها 
قوله له :كما اعترف به الشهيد. 
راجع الى دخوله في معقد اثفاقهم لا الى قوله : لا يجري فيه ؛ فأنه انما 
لا يجرى فيه بناء على أنَّ المراد ظاهرهء أمّا بناء على ما فسّره به الشهيد 
كه 
له يِه : فهو المتيفّن من معقد اتفاقهم . 


يل نهج النقاهة 
يعني من دون فرق بين أن يكون حالياً أو استقبالياً ‏ لكن بعض الادلّة 
الآنية على افنناعه تختطن بالثاتى «افيكون هو القدز المتيين: 

قوله يِه “كما لو شرط في البيع . 

لا يخفى عدم المناسبة بين المقامين الا من حيث استعمال لفظ الشرط 
فيهما و انكان المراد به مختلفاً . ففى المقام بمعنى التعليق و في النظير 

مدن ارا وي سم المند شكس اله المسكت 0 
له عله يه : فالمعلق في كلام المتكلّم غير معلّق في الواقع. 

ا ل 5 
في كلام المتكلم » مثل : ان كانت زوجتي فهي طالق » لامتناع قصد انشاء 
المنشأ بدونهاء الآ أن يشرع الموقع في ايقاعه , و لا يجري على ما عند 
الع 

قوله يِه : بعتتك ان قبلت . 

وجه التأييد أن القبول ممّا لا يعلم بوجوده غالبا . 

ثم انّ من هذا الكلام يعلم أنّ التعليق على أمر يتوقف عليه المنشأ 
لامانع منه و لوكان استقباليًاً ٠‏ فلا يختص كلام المصنف لله بالحالي بل 
يعمّه و الاستقبالى . كلها لعشي فاك وز اهنا 1 للع ا امنا له 


ما استدل به على بطلان التعليق في العقود 

قوله يله : اذكان هو مدلول . 

مدلول الكلام هو نفس المعنى المنشأ »كما أن مدلول الكلام الخبري 
قواتقدن المع المخبريه:الكنهزاة المضيت 2 نفس الانشاه بقرينة 
المقابلة للشقّ الثاني . 

قوله له : فالتعليق غير متصوّر فيه. 
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وجهه أن الانشاء من قبيل الايجاد ؛ و كما أنّ الايجاد الحقيقى لا يقبل 
الاناطة و التعليق » لانّ ذلك يستدعى الفرض و هو غير التحقيق . كذلك 
الانشاء . 

لكن قد يشكل ذلك بأنّ الانشاء للامور الاعتبارية غير الانشاء للامور 
الحقيقية » اذ الثانى عين الوجود و الاختلاف بينهما اعتباري » و الوجود 
عين التحقق المنافي للفرض و التعليق بخلاف الثاني فأنّه متقوّم بقصد 
ححتضول المنشا . 

وكما أن القصد قائم بالموضوعات اللحاظية الذهنية الحاكية عن 
الخارج و ان لم يكن لها خارج » بل قد يكون ممتنعاً فى الخارج » لا مانع 
من أن يكون منوطأً بشروط لحاظية حاكية عن الخارج ؛ وكما يصمّ أن 
يكون منوطاً بتلك الموضوعات اللحاظية بما هي حاكية عن الخارج 
يجوز أن يكون منوطأً بشروط الحاظية . فانّ الاناطة فى المقامين من قبيل 
وترون كان و زاتجي الات لمعلاف الافات الكائمة ون ارفك 
و موضوعه مع الاضافة القائمة بين الحكم و شرطه . 

بل ادّعى بعض الاعيان أنَّ التعليق فى العقود و الايقاعات التعليقية انما 
هو لنفس الانشاء » اذ لوكان للمنشأ فى القضايا الانشائية لكان للمخبر في 
القضايا الخبرية » و لازمه عدم صدق الخبر بانتفاء المعلّق لانتفاء المعلّق 
عليه » فيكون قوله تعالى : «لَوْ كانَ فيهدا آلِهَ إل الله لقَسَدَنَاه ' . من الخبر 
الكاذب و العياذ باللّه و ايضاً يكون ذلك مخالفاً لما صرّحوا به من أن 
صدق الشرطية لا يتوقّف على صدق طرفيهاء لاله بانتفاء طرفيها لا يكون 
للمخبر به واقع . فالاخبار عنه بلا واقع فلا يكون صادقاً . 


١‏ -الانبياء : فقة 





ما نهج الفقاهة 

فيتعيّن لذ لك الالتزام أن الشرط في قولنا: انكانت الشمس طالعة كان 
التهادموحوها وكيد الأشياز بوه الديات فالاخباز وجوه النهار كاذ 
معلقاً على طلوع الشمس » فمع طلوع الشمس يكون الاخبار فعليّاً . 
ويكون حينئذ اخباراً صادقاً »و مع عدم طلوع الشمس لا اخبار فعلى 
بوجود النهار حتّى يكون كاذباً . 

و هكذا الكلام فى الآية الشريفة » فعلى فرض تعدّد الآلهة يكون 
الاخبار بالفساد و هو حينئذ صادق ؛ و على فرض عدم تعدّد الالهة 
لااخبار فعليّاً حتّى يكون كاذباً . 

لكن يرد عليه انَّ القيود المأخوذة فى المخبر به مختلفة » فان كانت 
قيودأ تحقيقية نصدق الخبر يتوقف على تحقّقها ليتحمّق المقيّد بها ؛ مثل 
قولنا : ركب زيد فرساً , فان لو لم يكن المركوب فرساً يكذب الخبر وان 
تحقّق الركو ب . فضلاً عمّا اذا لم يتحمّق. و انكانت القيود تعليقيّة بأذكان 
المخبر به مقيّداً بها على نحو التعليق لا التحقيق . 

فصدق الخبر لا يتوقف على ثبوتها ولا ثبوت المعلّق عليها المقيّد بها 
على نحو التعليق , بل يتوقف على ثبوت المعلق عليها على تقدير 
تبوتهاء ففى المثال المتقدّم ان كان وجود النهار ثابتأ على تقدير طلوع 
الشمس يكون الخبر صادقاأ و انكان غير ثابت على تقدير طلوع الشمس 
كوخ الحيز كانيا . 

و بالجملة الاستدلال على النحو المذكور ناشىء من البناء على كون 
قيود المخبر به كلها على نسق واحد . و أنّها يتونّف صدق الخبر على 
تحققها و تحقّق المقيّد بها ء و ليس كذلك بل هى مختلفة . 

كنت كان بالظافن ين الحطل الشرظية لومعم على التطليق كرون 
الشرط قيدأً لنفس الجزاء الذي هو موضوع الخبر تارة » كما اذا كان 


ما استدلٌ به على بطلان التعليق في العقود يليل 
الجزاء خبراً » و الانشاء تارة كما اذا كان انشاء » و فاء الجزاء انما تحكى 
كن ونيب يوسن تجاه ارط كناف الاقوات المسهيا علنها 
الكلام » لا الترتيب بين نفس الاخبار و الانشاء و بين الشرط ٠‏ كيف و نفس 
الاخبار أو الانشاء ليس ملحوظأ للمتكلم أصلاً . فكيف يكون طرفاً 
لاضافة التعليق الموقوفة على ملاحظة طرفيها . 

مضافاً الى أنَّ التحقيق و التعليق متنافيان » سواء أكان موضوعهما 
الارادة أم غيرها . و الارادة الخارجية الب كرنهها صمار الاهتان 
والانشاء وجود تحقيقي فكيف يمكن أن تكون معلقة للتنافي . 

نعم يصح تعليق الارادة الاخبارية أو الانشائية ؛ بمعنى تعليق مفهومها 
الصالح في نفسه للوجود التحقيقي و التعليقي » و أمّا المصداق الخارجي 
لها فلا يمكن تعليقه لاله وجود تحقيقى لا غيرء فيصحٌ قولنا : اذا جاء 
زيدء اريد الاخبار عنه » بمعنى تعليق الارادة المفهومية لا تعليق الارادة 
المصداقية . 

و من ذلك يظهر امتناع تعليق الاخبار فى مثل : ان قام زيد قمت » من 
وجهين» كما يمتنع تعليق الانشاء فى مثل :ان قام زيد بعت » من الوجهين 
اا 

قوله يله : و انكان الكلام فى أنه . 

كان لحاس قن الغنعر أن نيال 0ه اتجراة تايف نشنها 
كلدك و لسرن بكره. 

قوله عله : فى مثل : « أَوْقُوا بالمُقُودِ» ١‏ . 

لم يتعرّض في الدليل المذكور لخصوص قوله تعالى : «أَوْقُو لْقُودِ» 


.١٠؛‎ :دئاملا_١‎ 





ع8 نهج الفقاهة 
رفح لسرا ار ركاه مادا وعم 1 ل 
وغيزة فل أدلةالنفرة كن «أحَلُ اللهُ ليع » 'ء و« تِجارَةَ عَنْ تَْاض» " 3 
لو سلّم توهّم المستدل ذلك كان المناسب الاشكال عليه بعدم الفرق بين 
أذلةالضتنة ادعو الترزق بنديينا كهنا قفون المصيين يِه . فانٌ الجميع 
من قبيل واحد اما ظاهرة في ترئّب الاثر حال وقوع السبب أو غير 
ظاهرة. 

قوله مله : وتسلّط الناس . 

قد تقدّم الاشكال فى الاستدلال بقاعدة السلطنة على سببية أمر 
منشكوك السسببية: 

قوله يِه : كاف فى اثبات ذلك. 

ذاه لزارر فى مك عدم صلاحية :« أَرْمُوا العفو لاثبات 
الصححّة, أما لودل على وجوب ترئّب أثر العقد حينئذ بنحو لا يصمٌ الآ 
مع ذلك كان سو الروادال ادي صل بمو 
0 مقتضى » فتأمّل . 

قوله يآ يه : اذا وقع . 

قيد للعهد . 

قول عن : فو هدلول العقد. 

يع المصيوة العرقى. 

قوله مه : لا يعقل خلافها . 

لكون المفررض كونه سببأ له فلو لم يترئّب لزم الخلف . 


١‏ -البقرة:غ17. 
3 -النساء خا 











اذا انشأ من غير تعليق وكان المنشيء متردداً في ترتب الاثر م0 
له عله : كثير جدَاً . 

ل 
ثبوت ذلك بالدليل لا ينافى ظهور دليل النفوذ فى خلافه كما يدّعيه 
المستدل » نعم لو كان المدّعى الامتناع العقلى كان ما ذكر ردأ عليه في 
محله. 

قوله يِه : لا يلزم هنا تخلّف أثر العقد عنه . 

لانّ العقد انما يتمٌ بالقبول , نعم يلزم تخلّف أثر الايجاب عنه لكن 
لم يمنعه المستدل . 


اذا انشأ من غير تعليق و كان المنشيء متردداً في 00 

قوله مله : عدم اترنّب الاثر عليه. 

لعو لان 

قوله ا عِْهُ : ما لم يكن سبباً لارتفاع القصد . 

بأن يكون المقصود من المعاملة التسبّب الى الاثر الشرعي . 

قوله ِل : فى فقد الشروط المقوّمة . 

قد عرفت الاشارة الى أنه كل ماله دخل في تركب الاثر العرفي اذا علم 
بانتفائه لا يمكن القصد الى المعاملة بلحاظ ترتّب أثرها العرفي» لان انتفاء 
الشرظ يوحّن:انعقاة الممروط حزمع العلم بالتقاء الأثربالحرفى ,يمدتة 
التوضّل اليه من دون فرق بين أن يكون الشرط مقوّماً لاصل الماهية »و ان 
نكو مقلنا لفيكتها . 

قوله يِه : لان فساد الوكالة بالتعليق. 

كان المناسب التعليل بأنّ تعليق الوكالة واقعاأ على كون الموكّل مالكاً 


كما نهج الفقاهة 
أنما يقتضي انتفاءها في ظرف عدم كونه مالكاً لا انتفاءها و لو كان مالكاً » 
ففي ظرف كونه مالكاً يصمح الايقاع من الوكيل » و أمّا التعليل المذكور 
فغير ظاهر : 

أوّلاً: من جهة ة أن التعليق الواقعي لا يقتضي الفساد » و لذا جوّز الايقاع 
بصورة التنجيز و ان كان في الواقع معلّقا . 

و ثانياً : منجهة أنَّ بقاء الاذن مع فساد الوكالة محل اشكال و خلاف » 
م الاذن مبنيّة على الوكالة فلا تبقى بارتفاعها . 

له ِهُ : لان الجزم هنا حاصل . 

لامكا القصد الى ابيع و لولم يكن مالك كما في بيع الفضولي . 

قوله عه يلل : دون مثال الطلاق . 

ال 1 ود دب سرود اشع لو 
طرفيه؛ اذ حليّة المرأة المتزوّج بها من قبيل الشرط الشرعي لترئّب الاثر 
الشرعي لا شرط عرفي » و كذلك في بيع أمة الاب » فانّ كون البائع هو 
المالك شرط في ترئّب الاثر الشرعي . 

قوله مجه له اده فصتي الى لان يجيج 

قد عرفت أنه لا مانع من القصد الى المعاملة العرفية و لو مع العلم 
بانتفاء الاثر الشرعي لانتفاء شرطه كما فى بيع الغاصب . 


اعتبار التطابق بين الايجاب و القبول 

قوله يِه : من حيث خصوص المشتري. 

الحفيوميات المذكورة فى العقذ متنها ما يفوت بعراتتها العقد 
كخصوصية الثمن و المثمنء و منها ما لا يكون كذلك كخصوصية وصف 
المبيع و وصف الثمن و خصوصية الشرط ء بناء على أن بطلان الشرط 
لايقتضى بطلان العقد . 


اعتبار التطابق بين الايجاب و القبول يل 
تالادّل لآ بد من المطابقة فيه بين الايغات والقبول» لان تخلفه تصداً 
موجب لفواته و المفروض أنَّ فواته موجب لبطلان العقد. 

أما الثاني فقد يشكل وجوب المطابقة بينهما فيه اذ غاية ما يقنتضي 
ذلك فواته و المفروض أنَّ فواته لايوجب بطلان العقد لتقوّم العقد بغيره 
و تخلفه لا يمنع من صدق العقد بالنسبة الى غيره » اذ الوجه في عدم 
فوات العقد بفواته أنه منشأ بنحو تعدّد المطلوب » فاذا فات العمّد 
بالاضافة الى بعض مراتبه أمكن أن يصمٌ بالاضافة الى بعض آخرء 
والانحلال الى هذه المراتب انما هو بتوشط انحلال الايجاب. فانّ القبول 
كما عرفت آنفاً ليس الأ الرضى بالايجاب و امضاوه , فان كان الايجاب 
منحلاً الى مراتب متعدّدة كان القبول تابعاً له » و ان لم يكن منحلاً كان 
القبول كذلك . 

فاذا كان العمدة في انحلال العقد هو انحلال ايجابه فلا مانع من أن 
يكون القبول متعلقاً ببعض تلك المراتب و يكون العقد متحمّقاً بالنسبة 
اليها وان لم يكن متحمّقاً بالنسبة الى البعض الاخر . 

مثلاً اذا باعه الفرس و الحمار بدرهمين فقبل أحدهما بدرهم فقد 
تحقق العقد بالنسبة الى أحدهما و بطل بالنسبة الى الاخر . و مثله ما 
لوباعه الفرس بعشرة فقبل نصفه بخمسة ء أو باعه الدابة بشرط خياطة 
ثوب فقبل بلا شرط . 

و بالجملة البناء على تعدّد المطلوب بالنسبة الى بعض الخصوصيات 
يستدعي جواز المخالفة بين الايجاب و القبول بالنسبة اليهاء فيصحٌ العقد 
بالاضافة الى مورد التطابق و بطل بالاضافة الى مورد التخالف . فان اريد 
باعتبار التطابق اعتباره بالاضافة الى تمام مراتب العقد فهو فى محلّه » وان 
لزيد بالاضافة الى جميع مراتب العقد قهى غير ظاهر بل مشنوع . 


١84‏ نهج الفقاهة 

اللهم الا أن يقال : ان انحلال الايجاب أنّما يترئّب عليه الاثر بشرط 
القبول ؛ و بعبارة اخرى الانحلال الذي يكون موضوعاً للاثر أنما يكون 
للعقد لا للايجاب نفسه . و لا يخلو من وجه. 

ثم ان اعتبار خصوصية المشتري و البائع أنما يكون في ظرف يكون 
العوض ذميَّا ‏ لان اختلافهما يوجب اختلاف ما فى ذمّتهماء أما اذاكان 
الغرض ارجا :كما لو اعتقد البائم أن الفين العدين لر يه وقد كان 
لعمرو ؛ فقال مخاطبأ زيداً : بعتك الفرس بهذا الثمن» فقبل عمرو صم 
لان الخصوصية المذكورة ليست من مقوّمات المعاملة . كما سيجىء 
التنبيه عليه في بيع الغاصب اذا أجاز المالك . 

قوله كله :لا يبعد الجواز. 

اذ الاختلاف انما هو بمجرّد العبارة » و كذا الحال في المثال الآخرء 
وتان انستن نه فوت 


6-اعتبار أهلية المتعاقدين معاً حين العقد 

قوله يِهُ : بل النوم . 
التخاطب ؛ لاشتراك الجهة المانعة . 

قوله يِل :عدم تحقّق معنى المعاقدة. 

غير واضح بالاضافة الى صلاحيّة القابل حين الايجاب . لكون الظاهر 
صدق المعاقدة و المعاهدة اذا حدثت صلاحيته بعد الايجاب قبل 
أن يقع القبول و يتم العقد . 

قوله يِلْهُ :فانَ حقيقة الوصية الايصاء. 


اعتبار أهلية المتعاقدين معاً حين العقد 4 

كما أوضحنا ذلك فى كتاب الوصية . 

فول يلل :وكذالومات'؟. 

الظاهر أنّ أصل العبارة : و لذا لومات.ء يعنى لمّاكان شرطأ قام الوارث 
فيه مقامه , و لو كان ركناً لما قام لان قيامه مقامه يتوقف على ثبوت حق 
لهو المفروضن التفاء السني الموحت له انانفاء لجه ثهةة#يخادف ها لكان 
شرطاً فانَ الايجاب حينئذ يكون تمام السبب و ذلك كاف في ثبوت 
الحق» كذا قرّره المصنف طِلهُ فى رسالته فى الوصية . 

و الاشكال عليه ظاهر . اذ يمتنع ترئب الاثر على السبب مع انتفاء 
شرطه ء و لو قيل بأنْ الشرط شرط في فعليّة الاثر لافي ثبوت الحق . 
أنكن أن ع انا مكل كراد كان لفون عرص السييعة مال كر تتدوة السيتت 
بالاضافة الى ملكيّة الموصى له لا ينافي كون الايجاب سببا في ثبوت حق 
أن يملك . و العمدة فى هذه المسألة النصوص كما أشرنا الى ذلك في 
شرح كتاب الوصية . 1 

قوله يِهُ : ولو رد جاز له القبول. 

فذلك يدل على أنَّ القبول ليس ركناً ؛ و الآ لكان الرد مانعاً من التثامه 
مع الايجاب كما هو كذلك في عامة العقود. 

ثم انَّ جواز القبول بعد الرد عندهم انما هو فى الرد الواقع حال حياة 
الموصى ء أمّا ما كان حال موته و قبل قبول الموصى له فلا خلاف في 
عدم جواز القبول بعده ؛ و في الجواهر : «الاجماع بقسميه عليه ؛ 
و تحقيق ذلك موكول الى محله . 

قوله لله : لانّ المعتبر فيه عرفاً . 


١‏ -في المكاسب المطبوع : لذا. 





حل نهج الفقاهة 

المناسب للحكم المعلّل أن يقول : لان المعتبر من الرضى ماكان 
صادراً عمّن يعتبر رضاه حين انشاء الاخر » و هو من لم يكن محجوراً . 
وهذا ايضاً لا يخلو باطلاقه من مصادرة » اذ لا ريب فى تحمّق المعاهدة 
والمعاقةة ين المحجروين وز الما الموجت لعدء الندوة نا ول عن 
مانعية الحجر عن التصرف الذي هو بمنزلة المخصص لادلّة الوفاء 
بالعقود , و لذا يصحٌ مع اجازة الغرماء أو الولي أو المالك أو الوارث . 

نعم لا بد من ملاحظة دليل الحجر . فاذا دل على بطلان العقد اذا قارن 
ايجابه أو قبوله موجب الحجر في كل منهما » تم الشرط المذكور لما 
ذكرء و الأفالمرجع فى نفى احتمال ذلك أدلة النفوذ . 

قوله يِه :ان الموجب لو فسخ قبل القبول . 

يعنى لو ردّء اذ الفسخ انما يكون للعقد لا للايجاب . 

ثم انَّ مانعية الرد قبل القبول من تحقّق المعاهدة لا يصلح لاثبات ما 
ذكره من لزوم كون القابل حال الايجاب على صفة القابلية لظهور الفرق 
نن المقافين , 

نعم يمكن أن يجعل ذلك دليلاً على اعتبار بقاء الموجب على 
الصلاحية الى تمام القبول على تأمّل و اشكال؛ لامكان الفرق بينهما 
ايضاًء مع أنه لو سلّم ما ذكر بالنسبة الى ما ذكره أوَّلاً أمكن الاشكال فيه 
بالنسبة الى ما ذكره أخيراً » لما عرفت من أنّ المرجع فيه أدلّة الحجر 
لاغير» و بالجملة المناسب ذكر الشرط المذكور أخيراً فى عداد شروط 
المتعاقدين اذا فرض قيام الدليل عليه . 1 

و من ذلك تعرف الاشكال فى بقيّة العبارة » فلاحظ . 

قوله يِه : على خلاف القاعدة . 

بل قد عرفت أنه مقتضى القاعدة . و ما ذكره تند غير ثابت » فلا يكون 
قاعدة . 


اختلاف المتعاقدين فى شروط العقد 19١‏ 


اختلاف المتعاقدين فى شروط العقد 
قوله طِهُ : بما يقتضيه مذهبه . 


يعنى فيكتفى بذلك بالاضافة الى ما يصدر منه » فيعمل بالاضافة الى ما 
يصدر من الآخر بما يقتضيه مذهب الآخر لا مذهب نفسه» فاذا اختلفا في 
اعتبار العربية . و كان القائل باعتبارها موجباً . كفى صدور الايجاب منه 
بالعربية و ان كان القبول بالفارسيّة , وان كان قابلاً كفى صدور القبول منه 
بالعربية وان كان الايجاب بالفارسية . 

قوله ُِ : و جواز العقد بالفارسي. 

الواو للمعية . و المراد التمثيل للوجه الثالث . 

قوله طِْهٌ : اردؤها الاخير. 

اذ لا يبتني على شىء . و الامر دائر بين الوجهين الاوّلينء لدوران الامر 

قوله عِلّهُ : بمنزلة الواقعية الاضطرارية. 

مجرّد كونها بمنزلة الواقعية غير كاف فى البناء على الصحّة , الأ أن 
ينبت عموم التنزيل بلحاظ غير من توجّه اليه الحكم ممّنكان عمل من له 
الحكم موضوعاً لاثر شرعى بالاضافة اليه ايضاً كما فى المقام » و لو ثبت 
هذا العموم أمكن البناء على الصحة , و لو قلنا هي أحكام عذرية ؛ فيكون 
دك لساك العدرى ايو ضرعا اد ربالتيسة الى غير الملحكوة 4 

وكأنه لذلك قيّد المصنف طِللَّهُ الاحكام العذرية في كلامه النى بقوله : 
لا يعذر فيها الا من اجتهد الخ . و الا فمجرّد كونها عذرية لا يقنضى 
المنم ميو درانيي الائر القشية الن العو كرفا طايه عار سر 
تكون موضوعاً للاثر بالنسبة الى الغير » نظير قوله عه ٠:‏ لكل قوم 


دحل نهج الفقاهة 
نكاح »؛ مع أن نكاح كل قوم قد لا يكون عذريا ايضاً . 

وكيف كان فأدلة الاحكام الظاهرية لا تدلٌ على كونها أحكاماً واقعية 
انوية ولا على كونها عذرية بنحو يصح ترتيب أثر الواقع عليها بالاضافة 
الى غير المحكوم ء و البناء على ذلك فى بعض الموارد انما كان لدليل 
يختص به لا لوفاء الادلة العامة به . 

قوله طِلهُ : وأمَا الموالاة . 

الفرق بين القسمينهو أن الخلل في الاوّل يكون في أحد الجزئين و في 
الثاني يكون في جميعها , و عليه فينبغي عد الترتيب من الثاني » لان 
الترتيب قائم بالجزئين معاً فاذا فات فات منها معا » و لا يختص 
باحدهما ‏ 

قوله يِه : والبقاء على صفات صحّة الانشاء . 

مرجع هذا الشرط الى أنه يعتبر في كل من الايجاب و القبول مقارنته 
لاهليّة الطرف للانشاء » فاذا كان الموجب لا يرى ذلك فأوجب قبل 
حدوث أهليّة القابل كان الخلل مختضّاً بالايجاب , فاذا حدثت الاهليّة 
للقابل فقبل مع بقاء أهليّة الموجب الى تمام القبول لم يكن القبول مختلاً 
فى نفسه ؛ فجعل هذا الشرط من شرائط الجزئين غير ظاهر ء و لعلّه أشار 


اليه بقول : فتأمّل . 
أحكام المقبوض بالعقد الفاسد 
١-ضمان‏ المقبوض بالعقد الفاسد 


قوله لله : لا الى مال من الاموال. 
فانَ المال يمتنع أن يكون موضوعاً للاحكام التكليفية » فلا بد أن 


ضمان المقبوض بالعقد الفاسد 0١‏ 
يكون المصحّح لاعتباره في الذمّة أمرأ غير التكليف و هو الملكيّة , أمّا لو 
كان ما فى الذمّة فعلاً من أفعال المكلّف ؛ فان كان ما يدلٌ على أن 
المصحّح لاعتباره في الذمّة الملكيّة كما فى الشروط و الاجارات 
ونحوها فهوء و الآ تعيّنكون المصحّح هو التكليف كما فى الواجبات 
الشرعية » فانّها و ان كانت مستقرّة فى الذمة على المكلّف لكنها ليست 
مملوكة لله تعالى . 1 

و من ذلك يظهر أنّ قولنا: على زيد أن يصلى . ظرفه مستقرٌ لا لغو 
متعلّق بمحذوف مثل : يجب عليه أو : يلزم عليك » كما ذكرنا ذلك في 
مثل قولنا : لزيد أن يشرب الماء» فانََ ذلك لو صمح لصمّ في المحرمات» 
مثل : عليك أن تكذب » بمعنى يحرم عليك. فتأمّل جيّداً. 

قوله طِّهُ : و من هناكان . 

يعني من أجل ظهور الرواية في الحكم الوضعي أمكن الاخذ بعمومها 
بالنسبة الى الطفل , بخلاف ما لو كان مفادها الحكم التكليفي فانّه يمتنع 
شمولها له لحديث : «رفع القلم عن الطفل» ' . 

و قد يقال: ان هذا انما يتمّ بناء على تأصّل الاحكام الوضعية, أمّا بناء 
على انتزاعها من الاحكام التكليفية كما هو مذهب المصنف يِه . 
فلا يمكن شمولها للطفل و لو قلنا بظهورها في الحكم الوضعي » لانتفاء 
التكليف في حمّه ليصمٌ انتزاع الوضع منه ؛ و لو صم انتزاعه من تكليف 
الولي أمكن الاستدلال بها بالنسبة الى الطفل » و لو قيل بظهورها في 
التكليف بتوجيهه الى الولي ايضاً . 

: -عن أبن ظبيان قال : أتي عمر بامرأة مجنونة قد زنت , فأمر برجمها . فقال على طَكِلٍ‎ ١ 


أما علمت أن القلم يرفع عن ثلاثة : عن الصبي حتي يحتلم . و عن المجنون حتي يفيق . و عن 
النائم متي يستيقظ ( الخصال :17 و 170., عنه الوسائل ). 





ل نهج الفقاهة 

وفيه انه بعد ماكانت ظاهرة فى ثبوت الحكم بالنسبة الى ذي اليد فان 
حملناها على الوضع لم يمنع من شمولها للطفل منع » لامكان انتزاع ذلك 
الحكم الوضعى من الحكم التكليفى المتوجّه الى الولى ء أمّا لو حملناها 
على الحكم التكليفي فلا وجه لصرفها الى الولى . لان تخصيصها بأدلة 
رفع القلم أولى من ذلك فيتعيّن ارتكابه . و لذا لم يتوهّم أحد صرف 
عمومات الاحكام التكليفية الشاملة للطفل في مثل الصلاة و الصيام 
وغيرها الى الولي . 

قوله يه : اذا لم يكن يدهما ضعيفة. 

والألم يصدق عليها اليدء فلا تكون موضوعاً للحديث . 

قوله يِه : لعدم التمبيز. 

قوله يِل : لم يستوفه المشتري . 

ذكره لدفع توهم كون الضمان بالاستيفاء لا لليد »و الوجه فى عدم كونه 
استيفاء أنه ليس انتفاعاً منه بها عرفاً » مضافاً الى أنّ الضمان بالاستيفاء 
يختص بما هو مملوك للمضمون . و ليس كذلك في الفرض . 

قوله يِه : بطريق أولى . 

لان اليد على المنافع أنما هى بتبع اليد على العين» فاذا كانت اليد 
التابعة مضمنة فالمتأصّلة بطريق أولى . 

قوله يِه : لاكالمتلف» فافهم . 

يحتمل أن يكون اشارة الى أنَّ احداث نمائها غير قابل للملك نوع من 
الاتلاف » أو الى أنَّ الاستيلاد اشغال لها بالولد فهو استيفاء لنمائها . 

لكن يشكل الاوّل بأنَ الاتلاف الموجب للضمان ايقاع التلف على مال 
الغير و ليس الاحداث المتقدّم منه » و يشكل الثاني بأنّ الاشغال بالولد 





ضمان المقبوض بالعقد الفاسد 5 
ليس من منافع الجارية عرفأ . مع أنّ الرواية تضمّنت قيمة الولد لا قيمة 
الاشغال به '» و الولد ليس انتفاعاً له كى يضمن بالاستيفاء كما عرفت » بل 
ليش نهو متلوكا لماك الثاثة كن تيضم متكان الال هاء الاخيتص ام 
الضمان به بذلك . 

فالاولى أن يكون اشارة الى أن الوطء اذا كان سبباً لحدوث المال غير 
قابل للملك » فاذا كان ذلك مانعاً منكون الضمان بالاتلاف يكون ايضاً 
مانعاً من الضمان باليد . لان التلف تحت اليد انما يكون موجباً للضمان 
باليد اذا كان التالف مالكاً للمضمون له. و الولد ليس كذلك » فلا تصلح 
الرواية شاهداً لما نحن فيه » بل تدل على ضمان الولد بسبب تعبّدي غير 
الاسباب المعروفة ‏ بل عدم تعرّض الرواية لضمان منافع الامة من حين 


١‏ - عن جميل بن دراج . عن بعض اصحابنا . عن ابي عبدالله طَليلةٍ في رجل اشترى 
جارية فاولدها فوجدت مسروقة . قال : ياخذ الجارية صاحبها و ياخذ الرجل ولده بقيمته 
( الكافي "١6:6‏ التهذيب 310:7 الاستبصار 81:15 , عنهم الوسائل .)5١14:5١‏ 

و عن زرارة قال : قلت لابي جعفر طق : الرجل يشتري الجارية من السوق فيولدها ثم 
يجيء رجل فيقيم البينة على أنها جاريته و لم يبع ولم يهب . قال : فقال : ترد اليه جاريته 
و يعوضه مما انتفع , قال : كان معناه قيمة الولد (الكافي 7:0١2؛‏ التهذيب 15:7, الاستبصار 
8147 عنهم الوسائل .)٠١ 4:5١‏ 

وعن جميل بن دراج . عن ابي عبدالله لل في الرجل يشتري الجارية من السوق فيولدها 
ثم يجيء مستحق الجارية . فقال : ياخذ الجارية المستحق و يدفع اليه المبتاع قيمة الولد 
و يرجع على من باعه بثمن الجارية و قيمة الولد التي اخذت منه ( التهذيب 07 الاستبصار 
:81 عنهما الوسائل .)5١86:5١‏ 

و عن زرارة قال : قلت لابي عبدالله ل : رجل اشترى جارية من سوق المسلمين فخرج 
بها الى ارضه فولدت منه أولادا ثم اتاها من يزعم انها له و أقام على ذلك البينة . قال : يقبض 
ولده و يدفم اليه الجارية و يعوّضه في قيمة ما اصاب من لبنها و خدمتها ‏ و في التهذيب : ان 
أباها بدل من اتاها ( التهذيب /:817, الاستبصار :80 , عنهما الوسائل .)5١4:7١‏ 





المراد من قاعدة : كل عقد يضمن بصحيحه يضمن بفاسده 

قوله يِه : والمراد من الضمان في الجملتين . 

الحمل على هذا المعنى كأنّه للمحافظة على قرينة السياق المقتضية 
لكون المراد بالضمان في الصحيح و الفاسد معنى واحداً . 

قوله طِهُ : فليس هذا معنى للضمان أصلاً. 

ولا هو من لوازمه ء فانّ الغاصب اذا تلف المغصوب فى يده لا يكون 
تلفة فق ملكا ْ 

قوله طُِ : فلا يقال انّ الانسان ضامن لامواله. 

هذا لو تمّ لا يختصٌ بالشهادة على نفي كون معنى الضمان هو كون 
التليب ف كلك القناه ل متيدوانضا عل نتن كزته بالمعنى الف ضبق 
كام كوقه رجعن كو شنا رهن وركة ذى ماله لاضلق نيال على .ذلك 
المعنى ايضاً يلزم صحّة كون المالك ضامناً لامواله ‏ لانّ دركها 
وكشسارها عل لا على غير 

و الذي ينبغي أن يقال : انَّ الضمان عبارة عن التعهّد و الالتزام بمال 
الغير» و حكم هذا التعهّد وجوب دفعه مع وجوده و دفع بدله من مثله أو 
قيمته مع تلفه »و ثبوته فى المقبوض في العقد الفاسد ظاهر , لما عرفت 
من عموم على اليد . 

و أما ثبوته في العقد الصحيح فيتوقف على ملاحظة الجهات التي 
تكون في العقد الصحيح كي يعرف ما يصمٌ منها لتطبيق العقد الصحيح 
بلحاظه و مالا يصمّ ؛ فنقول : اذا باع زيد فرسه على عمرو بديئار بيعاً 
صحيحاً » فهنا أمور: 


المراد من قاعدة : كل عقد يضمن بصحيحه يضمن بفاسده /15 

الاوّل : الخسارة الواردة على كل من زيد بخروج الفرس عن ملكه 
وعمرو بخروج الدينار عن ملكه المتداركة بالعوض . فانّ الخسارة 
الواردة على زيد متداركة بالدينار و على عمرو متداركة بالفرس . 

الثاني : ضمان زيد الفرس قبل قبض المشتري و ضمان عمرو للدينار 
قبل قبض البايع » فلو تلفت الفرس كانت خسارتها على زيد و لو تلف 
الديئار كانت خسارته على عمرو؛ ويسمّى هذا الضمان ضمان 
المعاوضة . 

الثالث : أنه بعد التقابض لو طرأ فسخ باقالة أو غيرها أو انفساخ » فان 
كانت العين موجودة دفعها القابض الى المالك » و ان كانت معدومة دفع 
بدلها من المثل أو القيمة اليه » و ذلك يدل على ضمان القابض ء اذ لو 
لم يكن كذلك امتنع الفسخ مع التلف لانتفاء الموضوع ء مع أنه لا اشكال 
فيه فى الجملة . 

فان قلت : يمتنع ضمان القابض » لانه مال له و الانسان لا يضمن أمواله. 

قلت : لامانع فى الجملة من ضمان الانسان لامواله اذا كانت موضوعا 
لحق الغير » فانّ الراهن اذا أتلف العين المرهونة فعليه ضمانها , مع أنْها 
ماله » و مثله اذا أتلف المالك ما نذر التصدّق به وكذلك العين الزكوية اذا 
تعلّق بها حق الزكاة بناء على أنّْها من الحقوق +فاذا جاز ضمان المالك 
لماله تبعاً لضمان حق الغير لامانع من الالتزام في المقام . بأنّ العقد الواقع 
منهما على مالهما يستوجب ثبوت حق مضمون على تقدير تلف 
موضوعه بضمان موضوعه. 

و حينئذ ان اريد من تطبيق الضمان في الصحيح ملاحظة الامر الآوّل 
فليس هو من الضمان المصطلح . فانّ المعاوضة تستلزم ملك كل منهما 
لمال غيره بعوض لا أن يكون كل منهما ضامناً لمال غيره ؛ كيف و قد 


15148 نهج الفقاهة 
عرفت أن معنى الضمان كون المال في عهدة الضامن لغيره و ذلك أجنبي 
عن الدا وفك 

واناريد ملاحظة الامر الثاني فهو ايضاً كذلك. لبنائهم على أن التلف 
من مال البائع راجع الى انفساخ العقد عند التلف . فيرجع المال الى 
المالك و و يتلف و هو في ملك من هو بيده لا أنه يتلف من ملك مالكه 
ويكون مضموناً على من هو بيده كما فى ضمان اليد . فاطلاق الضمان 
عليت هع عن العنارة .و لذ سير وكيهاد السارفة 

واناريد ملاحظة الامر الثالث كان اطلاقه فى الصحيح بالمعنى الذي 
يكون فى الفاسد . و ان كان فى الاوّل تبعيّاً و فى الثانى أصليّاً .و عليه 
فلا يلزم التفكيك بين معنى الضمان في الفقرتين من دون حاجة الى 
ازتكاف كن المفنتك جه له ؛ و يشهد باطلاقهم الضمان على هذه 
الجهة قولهم :و بالقبض ينتقل الضمان, الآ أنّ ارادته م نكلامهم بعيدة » 
ولذا قشر النضنت :8 الغنجان فق النقرة الآولن بالهتمان تالمسكى» 
وقبله في الجواهر » فلاحظ كلماتهم . 

و عليه يتعيّن البناء على التفكيك بين الفقرتين في معنى الضمان » 
ولا بأس به اذاكان هو الظاهر . 

قوله مِللهُ : هولزوم تداركه بعوضه الواقعى. 

تواعرلث الاغارة الو 1ن السطان ها رقع توعان الفتوش لديا 
ولزوم التدارك بمثله أو قيمته من أحكامه الثابتة عند التلف . كما أن من 
أحكامه دفعه بنفسه مع وجوده؛ و ليس معنى الضمان لزوم التدارك 
0 

ق له عله عه : نظير المعاطاة . 

قل عرفت أن تعيّن المالين فيها للعوضية عند التلف كان لاجل البناء 


المراد من العموم في العقود 3ك 
على صحّتها حينئذ ؛ فلا مجال لقياس المقام عليها . لكون المفروض 
فساد العقد الى الابد. 

قوله طِللهُ : مغاير لمعناه الفاسد . 

قد عرفت أنّه الظاهر المتعيّن؛ و لعلّه الى ذلك أشار بقوله : «فافهم» . 


اي 0 فى العقود 
قوله عله : لجوازكون نوع لا يقتضي بنوعه الضمان. 

تعليل لمنع كون عموم العقد فى القاعدة بلحاظ خصوص الانواع , 
وحاصله أنه لوكان العموم بلحاظ الانواع لزم عدم اطراد عكس القضنية . 
فان الصلح الجامع بين الصلح المعاوضي و غيره بما هو جامع بين الصنفين 
لا يقتضى صحيحه الضمان . فيدخل فى عكس القضية و هو :ما لا يضمن 
مك لأهدزنا- ١‏ 

و مقتضى ذلك أن الصلح الفاسد لا يقتضى الضمان . مع أنه قد يقتضيه 
اذاكان الفاسد من الصلح المعارضى . و نحو ذلك يقرّر فى الهبة الجامعة 
بين الهبة المجّانية و المعوضة و العارية الجامعة بين المضمونة و غيرها 
وعارية الذهب و الفضة وغيرها. 

فالمتعيّن أن يكون المراد أصناف تلك الانواع » مثل الصلح المعاوضي 
الذي يقتضي صحيحه الضمان و كذا فاسده . و الصلح غير المعاوضي 
الدذاخل فى عكس القضية . فانه لا يقتضى صحيحه الضمان و لا فاسده ؛ 
وكذا الحال في الاصناف المذكورة و غيرها. 


0 للضمان 
له علش عَبْيهُ : و لعل المراد عارية غير الذهب و الفضة. 


ان نهمج الفقاهة 

أو لعل المراد دخول الانواع و الاصناف معاً مع ملاحظة الحيثية, 
فنوع الصلح أو العارية مثلاً لمّا لم يقتض الضمان بصحيحه يدخل في 
عكس القاعدة ‏ و يكون الفاسد من الصلح أو العارية من حيث هو صلح أو 
غارية لااشتشى الفنسان. 

ولا بنافي ذلك أن يكون الصلح المعاوضي و عارية الذهب و الفضة 
من حيث هما كذلك يقتضيان الضمان بصحيحهما فيقتضيان الفسمان 
ايضاً بفاسدهما و يدخلان فى نفس القاعدة . 

قوله ِل : و يظهر من الرياض اختيار الضمان. 

قال في الرياض فيما لو استعار من الغاصب فرجع المالك على 
الغاضب: 

«لم يرجع ‏ يعنى الغاصب على المستعير المع علمه أو كون العين 
مضمونة » فيرجع عليه فيهما؛ لاستقرار الضمان عليه في الاوّل و اقدامه 
في الثاني على الضمان مع صحة العارية » فكذا عليه الضمان مع الفساد 
للقاعدة الكلية ان كلّ عقد يضمن بصحيحه يضمن بفاسده » و قال فى 
البالك فى إهذه المينا لك :ان رجم على المسعير رونيم على القاضيب 
أن لم تكن العازية مضمونة» والأرجع عليه يغيز ما أقدم على ضمان الى 
أن قال  :‏ لانا لم نضمنه من حيث الغصب بل من حيث كونها عارية 
مضمونة و دخوله على ذلك » فاذا تبيّن فسادها لحق حكم الفاسد 
بالصحيح كما سلف من القاعدة ؛ و ان رجبع المالك على الغاصب لم 
يرجع على المستعير ان لم تكن مضمونة » و الأرجع عليه بماكان يضمنه 
لو كانت صحيحة ‏ انتهى ». 

و فى الجواهر انكر ذلك على المسالك لعدم الدليل على القاعدة في 
المقام » و أن دعوى الاجماع عليها معلومة الفساد , اذ المشهور بين 


معنى لفظة الباء في «بصحيحه و بفاسده» ١‏ 
الاصحاب الضمان هنا مع الجهل و ان رجع بقاعدة الغرورء و ظاهره انكار 
الدليل على ثبوت القاعدة فى مثل ذلك لا انكار عموم القاعدة له . فهو 
يسلّم أن مقتضى القاعدة ذلك و ان اقتضاء العقد الصحيح للضمان أعمّ 
ممّا كان بنفس العقد و بالشرط . لكن لا يسلّم حجية القاعدة على النحو 
المذكور. 

و لكنّ التأمل في ذلك ظاهر » لان الظاهر من سببية العقد الصحيح 
للضمان كونه بنفسه مقتضياً له لا بالشرط المذكور فى ضمنه ‏ نعم لا يبعد 
ذلك بناء على أنّ الباء في قولهم : بصحيحه و بفاسده؛ ظرفية ؛ لكن يشكل 
ايضاً بما عرفت من أنّ الضمان في الصحيح أنما هو بمعنى التعويض 
الجعلى فلا يشمل مثل الضمان بالشرط فى العارية ‏ لاله بمعنى آخر 
كالقييات من القاننة” ١‏ 

قوله يله : و رتما يحتمل فى العبارة . 

المحتمل صاحب الجزاين 1ك ذلك قن كنا الاجارة فى مبحث 
الاجارة الفاسدة . ١‏ 

قوله له : وجد له بالفعل . 

الظاهر أنّ المراد أنَّ له فردين صحيحاً و فاسداً . و لو فرضا فى مقابل 
ما ذكره بقوله : لا ما يفرض -الخ . و هو أن يكون له فرد واحد يفرض 
صحيحاً تارة و فاسداً اخرى . فالمراد بالعقد هو الجامع بين فردين 
لا الفرد الذي يكون موضوعاً لحالين: الصحة و الفساد . 


معنى لفظة الباء فى «بصحيحه و بفاسده» 


قوله عله : الآ بعد القبض . 


شرائط الصحة مثل العلم بالعوضين» لاشرط فى تأثير العقد الصحيح في 
الضمان . 

قوله لله : و يتداركه برد الثمن . 

قد عرفت أنَّ الضمان انما يكون بانفساخ البيع لامع صحّته » فمع عدم 
التلف و الانفساخ يكون البيع موجباً لضمان المشتري بالمسمَى و ان 
لم يقبض المبيع ؛ و كأنّه كذلك أمر يع بالتأمل . 

قوله عه ار : وكذا الاجارة و النكاح . 

ان كان الضمان فى المقام بالمعنى المتقدم فقد عرفت حاله » و ان كان 
لليد فهو لا ينافى ضمان العقد , لان ضمانه كان بالمسمّى على المشتري 
و ضمان البايع له بعد ملك المشتري له باليد كما لو كان بيد ثالث » و كيف 
كان فلا قصورفى سببية العقد للضمان بالمسمّى . 

قوله طِهُ : لاله المنشأ للقبض . 

هذا هو الظاهر » كما سيأتى ان شاء اللّه تعالى . 


مدرك القاعدة 

قوله يِه : و أضاف الى ذلك . 

قال يلم : «والسر في ذلك يعنى فى الضمان - أنهما تراضيا على لوازم 
ل ل اد 
عه كسان وك ١‏ كفن الدب اق عم قد ارقو 


واضح -انتهى». 


ا سير أب الفتوح الرازي 1/84:١‏ عوالى اللثالي 550:1: عنهما المستدرك 159:4, 
لو” 

رواه الحسن البصري ؛ عن سمرة بن جندب ,ء عن النبي ييل . راجع سنن البيهقي 7: .4١‏ 
كتاب العارية . و كنز العمال 6: /ا0؟. 





مدرك القاعدة .6 
قوله عله يِه : لا الضمان بالمثل و القيمة. 
لو فرض اقدامهما على الضمان بالمثل أو القيمة »كما لو باعه بمثله أو 
بقيمته لم يجد ذلك في ضمانه بعد كون المفروض فساد العقد و عدم 
ترتّب أثر عليه » فالاقدام على الضمان اذا لم يمضه الشارع الاقدس ليس 
من أسباب الضمان مطلقاً » فلا تتم دعوى كونه من أسباب الضمان . 
قوله يِه :كما قبل القبض . 
لكن موضوع كلامهم ما بعد القبض . فمرادهم من كون الاقدام موجباً 
للضمان أنه موجب له فى المقبوض ء فلا يتوجّه النقض المذكور. 
قوله يله : ضمان المبيع على البايع . 
بعني الضمان الْذي يتضمُّنه العقد الصحيح . و المناسب التتمثيل له 
بقوله :يحتف تمن علن و خرفك بالعزة على »لكر قله له + اذا تلك فى 
1 ا ا ل 107 
القنان: السظ وتم على سديرالتلنه :وس أنه رفول كك الفترسسن 
يدرف وعان عسان القوس لى تلق عطك. 
لكن هذا لا يحسن النقض به لتحمّق الاقدام على ضمان الفرس 
بالدرهم؛ لان المراد بالاقدام على الضمان فى الصحيح ما كان في مقابل 
الاقدام على المجانية . 
قوله يِه :كما اذا قال بعتك . 
هكذا فى نسختى ء و الظاهر سقوط حرف العطف . و انَّ أصل العبارة : 
وكما اذا قال الخ . 
قوله عِليهُ : فى الاخير عدم الضمان. 
الحراد يي الحفير يفال الالقارة كنا تقد ةو هي فتفال النيع مغك 
بلا ثمن؛ و استشكال العلامة ِّهُ كان في القواعد حيث قال :وهل يكون 


66 نهج الفقاهة 
مضموناً على القابض ٠‏ فيه اشكال ينشأ من كون البيع الفاسد مضموناً 
ودلالة لفظه على اسقاطه _انتهى» . 

قوله يِل : الآأنَ مورده مختصٌ بالاعيان. 

لم يرد لهذا الحديث مورد . و كأنّ المراد أنه مختض بالاعيان, لان 
الظاهر من الموصول الواقع عليه الاخذ خصوص الاعيان. و لا ينافيه كون 
المراد من الاخذ الاستيلاء » فانٌّ الاستيلاء أنما يكون على الامور 
الخارجية ولا يجري في الامور الاعتبارية »كما سيأتي فى الامر الثالث . 

قوله يِه : مال المسلم . 

قد عرفت الاشكال في صدق المال على غير الاعيان» فالتمسشك 
بمثل :«لا يحل مال امريء مسلم» ' غير ظاهرء و لاسيّما وانَّ الظاهر منه 
التكليف و جهة التصرف لا الوضع و الضمان . 

نعم لو سلّم ذلك لم يرد عليه انصرافه عن صورة العمل باختيار العامل 
و رضاءه؛ و لاسيّما مع كراهة الطرف الاخر و ندمه على الامر بالعمل » اذ 
دعوى الانصراف ممنوعة مع فرض كون العمل بداعى الاجرة و ججرياً 
على المعاوضة بعنوان كونه مملوكاً لمن يعمل له . 

قوله يِهُ : مضافاً الى أدلّة نفى الضرر. 

هذا يتوقف على كون مفاد العموم المذكور نفى الضرر و لو كان ناشئاً 
من عدم الحكم ء أمّا لو اختصّ بما كان ناشئاً من جعل الحكم فلا يصحّ 
التمسك به في المقام ؛ و الظاهر الثاني كما هو محرّر في محله . 

و قد يستشكل عليه تارة بانصراف العموم المذكور من صورة العمل 
باختيار العامل و رغبته » و فيه ما عرفت . 


١_الكافى‏ /:0؟, الفقيه 11:4, عنهما الوسائل .١١١:0‏ 





مدرك القاعدة 3" 


واخرى بأنَّ صورة الاقدام على الضرر خارجة عن العموم المذكور. 
وكون المقام ليس منه يتوقّف على جريان العموم اذ لو لم يج ركان من 
الاقدام على الضرر . فجريان العموم يتوقّف على كون المقام ليس من 
الاقدام على الضرر ‏ و كونه كذلك موقوف على جريان العموم .و هو 
دور» و فيه ان عنوان الاقدام على الضرر و عدمه لابدٌ من احرازه مع قطع 
النظر عن العموم » و من المعلوم أنَّ من يعمل بعنوان استحقاق الغير لعمله 
ليس مقدماً على اضرار نفسه . 

و ثالثة بمعارضة العموم لقاعدة السلطنة الجارية في حقٌّ المستأجر . 
لان اشغال ذمّته بالعوض خلاف سلطنته على نفسه , و فيه ان قاعدة 
الضرر حاكمة على قاعدة السلطنة حكومتها على سائر أدلّة الاحكام ؛ 
نعم لو كان اشتغال ذمّة المستأجر ضررأ عرفا كان المورد من موارد 
تعارض الضررين التي يرجع فيها الى القواعد الاخر كقاعدة السلطنة في 
المقام » لكنه غير ظاهر . 

مضافاً الى أنَّ اشتغال ذمّة المستأجر بالعوض ليس على خلاف 
سلطنته » كيف و هو مقدم على ذلك بايقاع المعاملة الفاسدة , نعم لا يتم 
ذلك مع المخالفة بين العوض الجعلي و الواقعي . 

قوله ملِلهُ : لقاعدتى الاحترام و نفى الضرار. 

قد عرفت الاشكال فيه , فالعمدة في دليله الاجماع على أنّ استيفاء 
عمل العامل لا بداعي المجّانية من أسباب الضمان ء و لا بد فيه منامور 
ثلاثة : عدم قصد المجّانية » و أن يكون ببعث من المستوفي ‏ و أن يعود 
نفع العمل اليه » اذ لولا الاخيران لم يصدق الاستيفاء . 

قوله ِل : من النقض و الاعتراض . 

قد عرفت تماميّة الاعتراض كما عرفت . 


حل نهج الفقاهة 


بحث في بعض الاعمال المضمونة 

قوله يِه : خلافاً لاخرين . 

فعن القواعد و جامع المقاصد و التذكرة أنّه له أجرة المثل لقاعدة ما 
يضمن بصحيحه . و لاينافيه عدم حصول النفع . فانَ القراض الفاسد 
يجب فيه أجرة المثل وان لم يحصل نفع بالعمل لمالك . 

و في المسالك تنظر فيه . بأنّ الفرق بين عقد المسابقة و غيره من العقود 
الي يضمن بفاسدها ليس من جهة رجوع النفع و عدمه. بل لان تلك 
العقود اقتضت الامر بالعمل بخلاف هذا العقّد فانّه لم يقتض ذلك . فانّ 
قوله : سابقتك , على معنى أنَّ من سبق منّا فله كذا » و قاعدة ما يضمن 
لادليل عليها كلية ؛ بل النزاع واقع فى موارد الخ . 

والتحقيق : ان عقود المراهنات و المغالبات غير عقود المعاوضات », 
فانَ عقود المعاوضات يكون المعرّض عنه مما يرغب فى وجوده مالك 
العوض » فيبذل العوض بازائه و يوقع عقد المعاوضة بداعي حصوله في 
الخارج , و لاجل ذلك يكون فعله فى الخارج بداعى العقد راجعاً الى 
فعله بأمر باذل العوض المستفاد من ايقاع العقد , فيكون مستوفياً له اذا 
كان العقد فاسداً , و أمّا عقود المغالبة فالعمل فيها لا يكون محبوباً بل قد 
يكون مبغوضاً , بل بعد ايقاع العقد يكون مبغوضاً طبعاً لما يترئب عليه 
من الخسارة التى اقتضاها , فاذا وقع جرياً على العقد الفاسد لا يكون 
مستوفى لمالك العوض ء لما عرفت سابقاً من توقّف عنوان الاستيفاء على 
كوة العمل سكا يبعوة تقعة الى المستعونى :و لا يكون :ذلك الا فى 
المحبوب . 1 1 

فالعرض في عقود المعاوضات من قبيل الشواب و فى المراهنات 


بحث في بعض الاعمال المضمونة ا" 
والمغالبات من قبيل العقاب ؛ و المقصود من قولهم : يرجع نفعه الى 
المستوفى ء أنه محبوب له ؛ سواء أكان من شؤونه مثل بناء داره و خياطة 
توي اح لالكرؤس الشدولل كس الممجدر بعلي رده الاق يوله بعد 
وفاته ونحوهما. 

و من ذلك تعرف الاشكال فيما ذكره الجماعة من عدم اعتبار حصول 
النفع في الضمان مستشهدين على ذلك بالضمان في القراض » و ما في 
المسالك من موافقتهم على ذلك . و من أن الموجب ليس هو ذلك بل 
الامر و هو غير موجود فى المسابقة ؛ فالعمدة فى وججه عدم الضمان 
الاصل بعد علام ما يوجب الخروج عنه امن عقد أو اسعيقاء أو نحوهما من 
أسباب الضمان . فلاحظ و تأمّل . 


7 
له عله : على أنه ملك المدفوع اليه. 

ل 
المفروض أنه أنشأها و بنى على كون المشتري مالكاً ‏ و فيه انَّ الملكيّة 
عند الشارع هى الملكيّة عند العرف . و انما الاختلاف فى الاسباب 
التشيقية اعفان ١‏ 

فقد لايكون السبب الشرعى سبباً عند العرف كما قد لايكون السبب 
العرفي سبباً عند الشارع » فالجاعل للملكيّة سواء أكان شرعيّاً أم عرفيا 
أنما يقصد جعل ذلك المفهوم الخاص لكن قد يتوصّل الى جعله بالسبب 
الذي لا يكون عند الشارع سببأ » فيكون التشريع منه في السبب لا غير 
لافى المسبّب بحيث يقصد جعل ملكية اخرى غير الملكيّة الشرعية , 
فالعنوان الذي يكون الدفع مقيّداً ب حين فساد العقد هو ذلك المعنى 


الخاص الذي لم يجعل الشارع العقد الخاص سبباً . لا معنى آخر و هو 
الملكيّة عند العرف كى يدعى حصوله , فلاحظ . 


عكس القاعدة , أى : ما لايضمن بصحيحه لايضمن بفاسده 
قوله يلك : فمعناه أنْكلّ عقد . 

ممّا تقدّم في معنى الاصل تعرف معنى العكس . و انَّ كل عقد 
لايقتضي ضماناً اذاكان صحيحاً لعدم كونه متضمُّناً لمعاوضة » 
فلا يقتضى ضمان المقبوض اذاكان فاسدأً »و سيأتى الاستدلال عليها فى 
كلام المصدّف : ْ 

قوله يد : بل المضمونة بناء على أنّ المراد. 

قد عرفت ما فيه . 

قوله يِه : وغير ذلك من العقود اللازمة. 

يعني ممّالا يتضمّن معاوضة . 


وكا امام ا 
قوله عله : والظاهر أن المحكي عنه . 
المذكور في مجمع الفائدة في مسألة اشتراط ضمان العين فى عقد 
الاجارة هو عدم ضمان العين على تقدير فساد العقد لفساد الشرط 
المذكور؛ مستدلاً عليه بالاصل » و بما تقرّر عندهم من أن كل ما لا يضمن 
بصحيحه لا يضمن بفاسده ‏ انتهى» , و لاجل ذلك لم ينضح الوجه لما 
ذكره المصنف عله . و لعلّه استفاده من كلام له فى غير المسألة 
00 ْ 
له مله : اما لخروجها عن قاعدة . 


هل تضمن العين المستأجرة فاسداً ؟ 6" 
لعلّ ذلك ظاهر الرياض ء حيث استدلٌ على الضمان بالخبر 
ولم يتعرّض للقاعدة أصلاً . 

قوله طُِّ : و مورد العقد فى الاجارة المنفعة . 

دان العى فى كووة العا ذه وتان جرف الدا زوين لال 
أخزث الضتفعة نهم المتقعة مومتوع للمعارسة » لاذ انجارة لدان ابي 
الى ايقاع المعاوضة بين منفعتها و بين الاجرة ‏ و كذا باب الاعارة » فانّ 
موردها العين فيقال : أعرت الدار و ان كان راجعاً الى اباحة المنفعة . 

و لواريد م نكون العين مورداً للعقد أَنّها بسبب العقد صارت معنونة 
بعنوان خاص و صفة خاصة لم تكن قبل العقد . فهو حاصل فى العسين 
امنا جره للها بسنت الفقة مارت نيد شرع لمق لدم لني 
لاجل استيفاء المنفعة » فهى أولى بأن تكون مورداً للعقد من العين فى 
العارية . ْ ْ 

اللّهم ال أن يقال : عقد الاجارة لمّا كان من عقود المعاوضة فهو مما 
يضمن بصحيحه » لما عرفت من معنى الضمان بالصحيح » فلا يكون ايضاً 
مورداً لتطبيق قاعدة ما لا يضمن بصحيحه الآ بملاحظة الحيثيتين و هو 
غير ظاهر ؛ فموضوع العكس ما لا يكون من عقود المعاوضة فلا يشمل 
الاحارة: 

و فيه أنه لو سلّم ذلك كان اللازم ايضاً القول بنفي الضمان لما يأتي من 
أدلة القاعدة الذي لا يفرق فيه بين المقام و غيره » و عدم شمول القاعدة 
لايوجب الضمان اذا كان دليلها شاملاً له . 

قوله طِلّهُ : معارضة هنا بقاعدة اليد. 

لم يظهر الوجه فى كون ذلك دليلاً على الضمان الا اذا كانت نتيجة 
المعارضة تخصيص القاعدة بالخبر» اذ لو كانت تخصيص الخبر بالقاعدة 


0 نهج الفقاهة 
لكونها أخص منه مطلقاً تعيّن القول بنفى الضمان » وكذا لو كانت النتيجة 
التساقط و الرجوع الى دليل آخرء اذ المرجع في المقام الاصل وهو 

مع أنه لا يظهر الفرق بين المقام و غيره في تحقق المعارضة المذكورة؛ 
فاذا كانت وجهاً لنفي الضمان في المقام لزم سقوط القاعدة فى جميع 
مواردها. 

قوله يِه : والاقرى عدم الضمان . 

كما عرفت وجهه. 

قوله طِنهُ : غير مخصّصة بالعين المستأجرة و لا متخصصة. 

الاوك اشارة الى رد الوجه الثاني » و الثاني اشارة الى ردٌ الوجه الاول» 
وقد عرفت وجه ذلك . فلاحظ و تأمل . 


الموارد التتى توهّم اطراد القاعدة فيها 

١-الصيد‏ الذي استعاره المحرم 

قوله طِهُ : فاّهم حكموا بضمان المحرم . 

قال في الشرائع : «لا يجوز للمحرم أن يستعير من مُحلٌ صيداً » لاله 
ليس له امساكه فلو أمسكه ضمنه »؛ و نحوه فى القواعد و التحرير 
واغيرهما و طاهرهع الشننان بمجوه الأمساك. + نتوعه اللففن بعلن 
القاعدة المذكورة . 

لكن في الجواهر حمل كلامهم على صورة ارساله بعد امساكه لوجوبه 
عليه و لان اطلاق كلامهم و ان كان يقتضى الضمان بمجرّد الامساك لكن 
من المعلوم ارادتهم صورة الارسالء و عليه فلا يكون نقضاً على القاعدة » 
لانّ الضمان بالاتلاف غير منفى فى العارية الصحيحة و أنْما المنفى فيها 
العنما وبا تلق 0 ْ 


الموارد الّتى توهّم اطّراد القاعدة فيها 1" 

هذاء و لاجل كون ما فى الجواهر بعيداً جزم المصنف لله بهم 

لك لد ِل : ناقش الشهيد الثاني . 

5 

« مقتضى عبارة المصنف يله و جماعة أنه يضمنه مع التلف للمالك 
أيضاً بالقيمة . لأنهم جعلوه من العواري المضمونة و ان لم يشترط فيها 
الضمان . و دليله غير واضح ء اذ مجرّد تحريم استعارته لايدل على 
الضمان ؛ سواء أقلنا بفساد العقد أم بصحته . أمّا مع صحّته فالاصل فى 
العارية عندنا أن تكون غير مضمونة الآ أن يدل دليل عليه » و لم يذكروا 
هنا دليلاً يعتمد عليه . و أمّا مع فسادها فلانَ حكم العقد الفاسد حكم 
الصحيح في الضمان و عدمه , كما أسلفناه فى مواضع قاعدة كلية ‏ 
انتهى »). 

قوله يِه : بعد البناء على أنّه يجب على المحرم ارساله. 

يعنى اذا قلنا بأنْه لايجب ارساله كما مال اليه فى المسالك . 
لاختصاص ما دل على وجوب الارسال بغير المملوك فلا يظهر قائل 
بالضمان كي ؛ يصمح النقض فى المقام » وان قلنا بوجوب الارسال فانما هو 
للبناء على خروج الصيد عن ملك مالكه باستيلاء ء المحرم عليه » و ذلك 
بمنزلة الاتلاف له فالضمان يكون بالاتلاف لا بالتلف , كما لو جعل خله 
خمراً فلا يتوجه النقض به على القاعدة كما عرفت . 

هذا ء و ظاهر عبارة المصنف لللهُ لاتساعد على هذا المعنى » بل 
ظاهرها انَّ وجوب الارسال را سس 
أسباب الضمان . و لكنّه غير ظاهر , فانَّ وجوب أكل مال الغير عند 
المخمصة لا يوجب ضمانه الأفى ظرف أكله و اتلافه . 





نض نهج الفقاهة 

بل قد يشكل الاوّل ايضاً فى صورة علم المعير بالحكم » فانّ الاتلاف 
الحاصل بوضع يد المستعير كان باذن المالك . و الاتلاف باذن المالك 
لاحب الضهان: 

نعم لايتوجّه الاشكال بذلك , بناء على ما ذكره فى الجواهر من 
اختصاص الضمان بصورة الارسال ء اذ الاذن بوضع اليد ليست اذناً في 
الارسال» و مجوّد العلم بأنَّ تكليف المستعير وجوب ارساله لا يقتضي 
الاذن به كما لا يخفى . 

و يمكن دفع الاشكال على الاوّل بأنّ الاذن في الاتلاف انما يوجب 
عدم الضمان اذاكان المأذون فيه محلاً » اذ لاولاية للمالك على الاذن في 
الحرام » فالاذن بمنزلة العدم . فتأمل . 


"٠‏ -المنافع غير المستوفاة من المبيع فاسداً 

قوله يِه : التى لم يستوفها . 

أمّا المنافع المستوفاة فانّها مضمونة بالاستيفاء لا باليد . فلا تكون 
موردا للنقض. 

قوله يِه : لان الثمن اما هو بازاء العين . 

عليه تكون المنافع خارجة عن مورد العقد , فلا تكون القاعدة متعرّضة 
لهاء بل يرجع فى ضمانها الى دليل آخر من اليد أو قاعدة الاحترام أو 
غيرهما ممًا يأني بيانه قريباً » فلا يتوجّه النقض بها . 


حمل المبيع فاسداً 

قوله عله : بناء على أنه للبائع . 

اذ لوكان للمشتري فهو مضمون فى البيع الصحيح » لاله بعض المبيع 
فيكون مضموناً ببعض الثمن فلا يتوجّه النقض به . 


الموارد التي توهّم اطراد القاعدة فيها يلف 

هذاء و المشهور المنصور أنه اذا لم يشترط أنه للمشتري فهو للبائع » 
و حينئذ فاذا قبضه المشتري كان أمانة مالكية غير مضمونة ؛ لافى 
الصحيح و لا في الفاسد , و لو قيل بأنه غير مضمون في الصحيح 
ومضمون فى الفاسد لم يتوجّه النقض به ايضاً لخروجه عن مورد العقد . 

زمه يظهر عدم ضكة التقفن بالاوضاق. و الفروظ المضيهونة نع 
فساد العقد مع أنْها غير مضمونة مع صحّته » و وجه الظهور أنّها ليست 
مورداً للعقد بل خارجة عنه » فلا مانع من أن تكون مضمونة في الفاسد 
باليد أو بالاستيفاء ‏ وان لم تكن مضمونة في الصحيح لعدم كونه موضوعاً 
للمعاوضة . 


؟ الشركة الفاسدة 

قوله له : بالشركة الفاسدة . 

لا يخفى أنَّ عقد الشركة فى نفسه انما يقتضى الاشتراك في المالين» 
وان التو و جراد انمد موه دين احدهنا لع مان عكري 
شرط» والألم يقتض جواز التصرف بل يحرم التصرف م نكل منهما الآ 
باذن الآخر. 

وعليه فما يقصد النقض به ان كان هو الشركة المقتضية لجواز التصرف 
كما هو الظاهر» فاذا فسدت و قلنا بعدم جواز التصرف فكما لااضمان في 
الصحيح لا ضمان في الفاسد ايضأ » لكون المال أمانة و الامانة غير 
مضمونة و لو كانت فاسدة . و ان كان هو الشركة غير المقتضية لجواز 
التصرف لعدم التعرّض للتصرف فى العقد لم يجز التصرف , سواء صحّ 
العقد أو فسد» و حينئذ يشبت الضمان مطلقاً ايضاً عملاً بعموم على اليد 
من دون مخصّص . فالنقض المذكور غير ظاهر . 


1" نهج الفقاهة 


مدرك عكس القاعدة 

قوله مِلِهُ : على ما تقدّم من كلام الشيخ . 

تقدّم كلامه في صدر المسألة . 

قوله يِْهُ : اما من الاقدام على الضمان. 

هذا الشٌ مما يتعرّض له الكلام المذكور ء و انما المستفاد منه نفي 
سبب الضمان غير العقد . و المفروض أنّ الصحيح منه لا يوجبه فكيف 
بالفاسد » نعم مقتضى تعليله الضمان فيما يضمن بصحيحه بالاقدام أن 
الضمان منتف في المقام لعدم الاقدام . 

قوله يلِيهُ : مؤتّرة في رفع الضمان . 

هذا انما يصمٌ اذا كان البناء على ثبوت مقتضى الضمان في العقود 
الصحيحة . فيكون الصحيح رافعاً له و الفاسد لا رافعية فيه لفساده ؛ لكن 
عرفت أنَّ سوق كلام المبسوط ظاهر فى عدم المقتضي للضمان غير 
الققة 

قوله عله : فان قلت : انّ الفاسد . 

هذا ايراد على ما ذكره الشيخ في الاستدلال على عدم الضمان في 
الفاسد » لا على الخدشة الْتى ذكرها المصنف لله . 

قوله مُِ : وهي عموم ما دلّ على أنّ من لم يضمنه المالك. 

هذا العموم يستفاد من النصوص الواردة فى المستعير و المرتهن 
والرومتى و معفم :3 الاجيز ع البمل تالقان و يتان 
والجفال وتخوف ' + و لسكا جر للقن ذلك الستفيقنة لخد 


١-عن‏ اسحاق بن عمار قال : سألت ابا ابراهيم طُلّلةٍ عن الرجل يرهن الرهن بمائة درهم. 








مدرك عكس القاعدة ن لق 


ح و هو يساوي ثلاثمائة درهم فيهلك . أعلى الرجل ان يرد على صاحبه مائتي درهم . قال : 
نعم لانه اخذ رهناً فيه فضل وضيعه ‏ الحديث ( الكافى 4:0؟5, الفقيه :194. التهذيب 
317 الاستبصار ,.١١١:5‏ عنهم الوسائل 291:18). ْ 

وعن سليمان بن خالد . عن ابي عبدالله لد قال : اذا رهنت عبدا أو دابة فمات فلا شيء 
عليك . و ان هلكت الدابة أو ابق الغلام فانت ضامن ( الكافي 551:0 التهذيب ,١7/5:97‏ 
الاستبصار 5:١12,؛‏ عنهم الوسائل 88:18). 

و عن ابان . عمن اخبره و في الفقيه : ابان عن ابي عبدالله عن ابي عبد الله طلكِلةٍ انه قال 
في الرهن : اذا ضاع من عند المرتهن من غير ان يستهلكه رجع في حقه على الراهن فأخذه . 
فان استهلكه ترادا الفضل بينهما ( الكافي 511:0 ؛ التهذيب 17/7:7, الاستبصار ,١١١:7‏ عنهم 
الوسائل 810:18). 

و عن وهب , عن جعفر , عن ابيه لله ان عليا علد قال : من استعار عبداً مملوكا لقوم 
فعيت فهو ضامن : بتاءا على أن الغنب من اهية النستعير ( التهذيب' 148197 الامتيضار 
,١ 786:‏ عنهما الوسائل 44:15). 

و عن الحلبي . عن ابي عبدالله علج قال: سئل عن القصار يفسد , قال : كل اجير يعطي 
الاجرة على أن يصلح فيفسد فهو ضامن ( الكافي 41:0 . التهذيب 119:1 الامتبصار 
175 عنهم الوسائل .)١151:1‏ 

و عن السكوني . عن ابي عبدالله علق قال : كان امير المؤمنين َلك يضمن القصّار 
والصبّاغ و الصائغ احتياطا على أمتعة الناس ‏ الحديث ( الكافي ١55:0‏ الفقيه 171:5, 
التهذيب ,5١19:7‏ الاستبصار ,.١71:7‏ مستطرفات السرائر :72 عنهم الوسائل .)١115:19‏ 

و عن ابن ابي الصباح . عن ابي عبدالله علي قال : سألته عن الثوب ادفعه الى القصّار 
فيحرقه , قال : أغرمه , فانك انما دفعته اليه ليصلحه و لم تدفعه اليه ليفسده ( الكافي 0:؟11؟, 
الفقيه 171:5, التهذيب /:570, الاستبصار :177, عنهم الوسائل 15: .)١54‏ 

و عن السكوني ؛ عن ابي عبدالله ا ان امير المؤمنين علي رفع اليه رجل استأجر رجلا 
ليصلح بابه . فضرب المسمار فانصدع الباب , فضمنه امير المؤمنين طلا( الكافي 19:0؟, 
التهذيب ,1١9:/‏ الاستبصار 1517:5, عنهم الوسائل .)١114:19‏ 
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ضمانهم ؛ و مقنضى ترك الاستفصال فى بعضها عموم الحكم لصورتي 
سبح العقد و ماه 

نتدلٌ هذه النصوص على أنّ المالك اذا استأمن غيره على ماله فدفعه 
اليه لم يكن له ضامناً » سواء أكان الاستيمان ثابتاً شرعاً لصحّة العقد أم 
غير ثابت لفساده . 

فمنها صحيح الحلبي عن ابي عبد الله عكة في الغسال و الصباغ : «ما 
سروس مرحي د يخرح به على مرج ا تسريه ركل قبل 
له أو كي فان نعل فليس عليه شىغ: _الحديق» ': 

و صحيح أبي بصير عنه عد :عن قضار دفعت اليه ثوبأ فزعم أنه سرق 
من بين متاعه . قال : « فعليه أن يقيم البينة أنّه سرق من بين متاعه و ليس 
عليه فى عفان سوق مناقيد كله فلتيق عليه شى +4 . 

و صحيح الحلبي عنه طلكلة ::صاحب الوديعة و البضاعة مؤتمنان) '. 
وقال : «ليس على مستعير عارية ضمان ؛ و صاحب العارية و الوديعة 


0000 


3 و عن ابي بصير؛ عن ابي عبدالله علي قال : قضى امير المؤمنين مكلا في رجل كان له غلام 
فاستأجره منه صائغ أو غيره , قال : ان كان ضيع شيئا أو ابق منه فمواليه ضامنون ( الكافي 
06 2). 

١‏ - الكافي 541:0, الفقيه 171:5 ؛ التهذيب /518:7, الرقم : 101., عنهم الوسائل 
118 . 

 "‏ الكافي 06 الفقيه :1737 . التهذيب 5١8:97‏ ., الرقم: 405. عنهم الومائل 
١18‏ . 

 "‏ عن الحلبي . عن ابي عبدالله طني قال : صاحب الوديعة و البضاعة مؤتمنان الخ 
(الكافى التهذيب 5-5 و 187. الاستبصار 177:5, عنهم الوسائل 0/1:19. 

الوك 877 الاستبصار 178:7. 








فانَ التلف المسؤول عن حكمه مما يحتمل وقوعه بعد العقد بنحو 
تمتنع صحة العقد معه » و ترك الاستفصال يقتضى العموم لمثل ذلك . 
ومثل هذه النصوص كثير في الابواب المتفرقة » فراجعها . 
أمَا صحيح الحلبي فدلالته على العموم ظاهرة , لان الظاهر من قوله 
لا : «مؤتمنان». الاشارة الى قاعدة عدم ضمان المؤ تمنء و الظاهر منه 
ايضاً و لو بقرينة اطلاق الموضوع الشامل لصورة التلف بنحو يكشف عن 
فساد العقد من أوّل الامر هو الائتمان العرفى الانشائى » فيشمل صورتى 
صحّة العقد و فساده. فتأمّل جيّداً . 
له عله : بل ليس لك أن تتهمه . 
في رواية مسحدة بن صدقة عواي عبد ل 1 قد : «ليس لك أن تنّهم 
ومنيد 5 
له يِل : بطريق أولى . 
00 700 
عن مثل ذلك . فانَّ المرتكز العقلائى أن الوجه فيه احترام المال لاحترام 
مالكه » فكما لايشمل صورة ما لو كان المالك فى مقام بذل ماله لغيره 
مجّاناً كما لو قدم طعامه الى ضيفه كذلك لا يشمل صورة تتمليكه له 
مجّاناً كما لو وهبه المال و دفعه اليه بل اليد فى الثانى أولى بانصراف 
العموم المذكور عنهاء لان المالك فى مقام قطع العلاقة عن المال بالمرّة 
بخلاف الاوّل . 


| عن زرارة قال : سألت ابا عبدالله علي عن وديعة الذهب و الفضة , قال : فقال : كل ما كان 
من وديعة و لم تكن مضمونة لا تلزم ( الكافي 606 التهذيب 729707 7, عتهما الوسائل 
065 46)). 

.41:15 عنهم الوسائل‎ . ٠١١١ : الكافي 558:6 . التهذيب /:757, الرقم‎ ١ 





14" نهج الفقاهة 
؟-وجوب رد المقبوض بالبيع الفاسد فوراً 


له يبه : على تقد ير عدم جواز التصرف فيه. 

الظاهر أنّ هذا المقدار غير كاف فى وجوب الرد . بل غاية ما يقتضى 
عرد الام قور ل يتنه القرار ع عالت رطان افون 
يحصل بالتخلية » بل يحصل بوضعه في مكان لا يتمكن المالك من 
الوصول اليه ؛ فاته لايصدق التصرف حينئذ كما لا يصدق الرد» فائبات 
وجوب الرد لا يكفى فيه ما دل على حرمة التصرف . 

قوله يِه :كما يلوح من مجمع الفائدة. 

راجع الى نفى الخلاف على التقدير المذكور. 

قوله له يلد ِْْهُ : الآ أن يقيّد بغيرها بأدلة نفى الضرر. 

لوقام دليل على وجوب الرد فلا فرق بين المؤونة الكثيرة و القليلة في 
صلاحية عموم نفي الضرر لنفي وجوب الرد المتوقّف على المؤونة 
لأطلاق ادليه انهم اذا كانت المؤونة القليلة غير تعن بهاانئ سداق المترز 
عرفا العموم المذكوز لايرقم وجوت الرة اذا توك علبها: 

قوله يِه : لقوله عجل الله تعالى فرجه. 

هذا إتولي بروي يعو اعوج ج الطبرسي '. 

قوله لله كفى عدوم قولد يق 

في موثق سماعة عن ابي عبد الله عاد في حديث : قال رسول الله 


عله . عن صاحب الزمان عجل الله تعالى فرجه : قال : فلا يحل لاحد أن يتصرف فى مال غيره 
بغير اذته ( الاحتجاج : 57/3, اكمال الدين .07١:‏ عنهما الوسائل ١:4‏ 51, 5851580). 





وجوب رد المقبوض بالبيع الفاسد فوراً 1 
1 : «منكانت عنده أمانة فليوٌدٌها الى من ائتمنه عليها , فانْه لايح دم 
امرىء مسلم و لا ماله الآ بطيبة نفسه»'. 

و تعليق الحل بالمال فى نفسه و أن كان لا يخلو من اجمال » لاحتمال 
كود المقدر هر الاستغمال «وكؤنه الانتفاع: وكونه التصر ف لكو بقرينة 
سوق تحريم المال مساق تحريم الدم المراد منه اتلافه و اعدامه يكون 
ظاهراً في اتلاف المالء الآ أن ذلك لمالم يناسب جعله علّة لوجوب أداء 
الامانة تعيّن حمله على عموم المنع لحبسه و اتلافه وامساكه وانواع 
اعرف فيه 

نعم يشكل اثبات وجوب الردٌ بالمعنى الوجودي به لان عموم المنع 





.10:0 الكافي /770؟, الفقيه 11:4, عنهما الوسائل‎ ١ 

وين تعن العقول برضي رسيو ل الله لاه الدكان وو جخطة جه الداع د انها الناسن 
المؤمنون اخوة , و لا يحل لمؤمن مال اخيه الاعن طيب نفس منه ( تحف العقول :154 . 

عن رجو ل اللد عرة انذقال :المساف ا ع لضي :ل شر ها لننايعن للد تلك قوق 
اللثالي :477 عنه المستدرك 581:5 . 

و عنه يَيَةُ انه قال : لا يحلينٌ أحدكم ماشية اخيه الا باذنه ( عوالى اللثالي 187:١‏ ؛ عند 
المستدرك :989؟). 

عن محمد بن زيد الطبري قال : كتب رجل من تجار فارس من بعض موالى ابي الحسن 
الرضا عكِةٌ يسأله الاذن في الخمس . فكتب اليه : بسم الله الرحمن الرحيم . .. لا يحل مال إلا 
ا الله ( الكافي 0 المقنعة :41 التهذيب 15٠:5‏ الاستيصار 10:7, عنهم 
الوسائل 889:4). 

أما اهل السنة . فروي البغوي في مصابيح السئة ١4:1‏ عن سعيد بن زيد , و البيهقي في 
السنن الكبرى 49/:1 عن ابن عباس , و روي ابو بكر الهيتمي في مجمع الزوائد 117/:4: واحمد 
في المسند 11:6 : و البيهقي في السئن 99:1. و الهندي في كنز العمال 97:0 كلهم في 
النصي تعن عدو بن يقرب الشي ,"قال ركو الله كل ,لذ يل توه بج بال اشية يكنا 


طابت به نفسه. 








فق نهج الفقاهة 
للافعال المتعلقة به اما يقتضى التخلية بينه و بين المالك » و رفع 
الاستيلاء عليه الحاصل ذلك بمجرّد رفع يده عنه . و لا يتوقف على نقله 
الى مالكه . 

ولا ينافى ذلك وجوب الاداء المذكور فى صدر الحديث » اذ ظهور 
التعليل مقدّم على ظهور المعلل » فيتعيّن حمل الاداء في الصدر على ما 
يقابل الحبس و المنع » أعنى تحصيل الاداء من قبله لا غير و التوقيع 
الشريف أولى بعدم الدلالة على ذلك ؛ فالاستدلال على وجوب الردٌ 
فوراً بالحديثين غير ظاهر . 

قوله عله : انما ملّكه اتَاهِ عوضاً . 

هذا يختصّ بالمقبوض في العقود المعاوضية , و محل الكلام أعم 
فالاولى في الجواب أن يقال : انَّ الدفع في العقود التمليكية معاوضية 
كانت أو مجانية أنماكان بعنوان كونه ملكا للمدفوع اليه فالاذن بالتصرف 
لو فرضت فهى اذن بتصرف المالك فى ماله » و مثلها غير كاف فى الجوازء 
بل لا بد أن تكون بعنوان كونه ملكا للاذن لا للقابض ء مع أَنّك عرفت في 
مبحث المعاطاة أن انشاء مثل هذه الاذن غير ممكن لعدم ترتّب الاثر 
عليها؛ فتأمّل. 

و أمّا العقود الاستيمانية , فالاذن بالاستيلاء أثما كان بعنوان مضمون 
العقد الجاري عليه الدفع فمع انتفائه تنتفى » نعم قد يحرز طيب النفس 
بالتصرف فى العقود التمليكية المجانية كما لو وهبه ماله مجّاناً فاه قد 
يحرز رضى الواهب بالتصرف على تقدير فساد الهبة » فان حصل ذلك 
جاز التصرف لكن ذلك غير الاذن فى القبض بعنوان التمليك المقصود 
للمالك الذي هو مكل الكلام اذقد لا يجوز الرضى ايضاً لاحتهال مانع 


ضمان المنافع المستوفاة فق 


هل يجب رد المقبوض الى مالك مطلقاً ؟ 

قد يتوهم مما ذكرنا فى وجه عدم عموم قاعدة على اليد للمقبوض 
بعد التمليك المجانى ؛ من أن الحكم بالضمان ناشىء من احترام المالك 
وماله ؛ فلا يشمل صورة ما لوكان المالك في مقام رفع اليد عن ماله كما 
لا يشمل صورة ما لوكان باذلاً له لغيره؛ أنَّ ذلك مطرد فى مثل : «لا يحل 
مأل افر مله 4و ولا يجوز لاخد أن يتضرف»» قانّ تحريم التصرف 
بالمال ايضاً ناشىء من احترام المالك و ماله فينصرف عن الصورة 
المذكورة ايضاً » و مقتضاه جواز التصرف فى المقبوض بعقد الهبة 
الفاسدة . ١‏ 

و يدفعه ثبوت الفرق بين دليل الضمان و دليل حرمة التصرف ». 
باشتمال الثانى على استثناء صورة الاذنء فانْ الاقتصار على صورة الاذن 
ظاهر في تحديد الاحترام بذلك و الغاء الانصراف و عدم العناية بخلاف 
دليل الضمان ء فانّه لمّالم يتعرّض فيه لصورة الاذن و لا لغيرها كان ذلك 
ظاهراً فى العناية بالانصراف على اطلاقه, اذ لو لم يكن الامر كذلك لكان 
عليه البيان و تحديد مقدار الاحترام كما لعلّه ظاهر بالتأمّل ؛ فلا بحسن 
قياس أحد الدليلين بالاخر. 

قوله يِه : صورة الجهل . 

يعنى جهل القابض بالفساد . 


“"'-ضمان المنافع المستوفاة 


قوله يِه : ما تقدّم من التحرير. 


يفف نهج الفقاهة 

هذا لم يتقدّم فى هذا الامر و لا فيما قبله؛ ولم أعرف موضعاً من 
المباحث السابقة تقدّم فيه ذلك '. 

قوله يِِهُ : الاثفاق على الحكم . 

لان المغصوب مضمون على قابضه بذاته و بمنافعه المستوفاة . 

قوله يِلهُ : بناء على صدق المال على المنفعة. 

لو تم ذلك فائما يقتضى الحديث الشريف مجرّد الحكم التكليفى 
المستلزم للاثم عند المخالفة مع اجتماع شروط التنجيز ‏ و لايدلٌ على 
الضمان .» اذ لا ملازمة بين جهة التصرف و بين الضمان » كما لا ملازمة بين 
جواز التصرف و عدم الضمان .ء و كان الاولى الاستدلال بقاعدة : «من 
أتلف» . لان الاستيفاء للمنفعة اتلاف لها فيو جب ضمانها . 

لكن يبقى الاشكال في صحّة المبنى » أعني كون المنفعة مالا » و قد 
تقدّم و يأتي التعرّض له. 

بل يمكن أن يقال بعدم اعتبار المال في قاعدة الاتلاف لعموم دليلها. 
مثل : «من أضرٌ بطريق المسلمين فهو له ضامن» أو :«كلّ من أعطيته أجراً 
ليصلح فأفسد فهو ضامن؛ '» و ما ورد في القصار يخرق الثوب من قوله 


المائن له في غير محلّه. 

؟ - عن ابي الصباح الكناني , قال : قال أبو عبدالله ع : من أضرٌ بشىء من طريق 
المسلمين فهو له ضامن (التهذيب ,"50:٠١‏ الكافي :500 الفقيه ,1١10:4‏ عنهم الوسائل 
11). 

؟-عن الحلبي . عن أبي عبدالله ليه في الرجل يعطي الثوب ليصبغه فيفسده. فقال : كل 
عامل أعطيته أجراً على أن يصلح فأفسد فهو ضامن (الفقيه ١71:5‏ , الرقم : ٠4‏ 7, عنه الوسائل 
.)١1 74‏ 





ما استدلٌ به على عدم ضمان المنافع المستوفاة يفف 
لاد : «فهو ضامن بماجنت يده» أ و نحو ذلك من موارد الضمان بالتعدي 
النى لاتحصى ؛ و ججملة منها موارد العقود الاستيمانية كالوكالة 
والمضاربة و الرهن و الوديعة و الاجارة وغيرها. 

الآّأن يقال : الادلّة المذكورة و ان لم يعتبر فى موضوعها المال لكنّها 
واردة فى خصوص ماكان أمرأً خارجيّاً من عين أو صفة . فلاتشمل ما 
كان اعتباريّاً محضاً كالمنافع ٠‏ فيشكل التمسك بها لاثبات ضمانها . 

فالعمدة فيه مضافاً الى الاتفاق الذي لا يقدح فيه خلاف الوسيلة لاله 
لشبهة أنه من الاحكام العرفية التى لم يثبت الردع عنها . فلاحظ . 

قوله يُِ : ثمنا في البيع . 

تقدّم الكلام فيه في تعريف البيع . 

قوله مله : وصداقاً فى النكاح . 

هذا يتوقّف على اشتراط كون الصداق مالا على نحو لا يقبل 


ما استدل به على عدم ضمان المنافع المستوفاة 
قوله يِه : خلافاً للوسيلة » فنفى الضمان . 
قال فيها : «فاذا باع أحد بيعاً فاسداً و انتفع به المبتاع و لم يعلما بفساده 


-| عن أبي الصباح قال : سألت أبا عبدالله له عن القصار هل عليه ضمان ؟ فقال : نعم كل من 
يعطي الاجر ليصلح فيفسد فهو ضامن (التهذيب ,22٠١:1/‏ الاستبصار 171:7 , عنهما الوسائل 
)١1 04‏ 

١‏ -عن اسماعيل بن الصباح . عن أبي عبدالله ليا عن القصار يسلّم اليه المتاع فيخرقه 
أو يحرقه أيغرمه ؟ قال : غرمه بما جنت يده (الفقيه :171, التهذيب 151:7 , الاستبصار 
17:1 ء الكافي 111:6 . عنهم الوسائل 117:14 111). 


تق نهج الفقاهة 
ثم عرفا و استردٌ البائع المبيع , لم يكن له استرداد ثمن ما انتفع به أو 
استرداد الولد » ان حملت الام عنده و ولدت »ء لانه لو تلف لكان من ماله 
والخراج بالضمان -انتهى ». 

قوله يِللهُ :فالباء للسببية أو المقابلة. 

باء السببية هى الداخلة على الاسباب مثل قوله تعالى : « أَدْخُلُوا الجن 
ذاكك قمر ١‏ واه المتالة هن الدعملة قن الاعتراسى من + 
اكز جوز لشو انيت اساي ل 

و من ذلك يظهر أنّ الاستدلال بالحديث المذكور انما يتم بناء على 
كون الباء للسببية »اذ لوكانت للمقابلة دلت على أنّه اذا ثبت الخراج يكون 
الشماة عرضا فكه ' »هذا غير الدعوق» 

قوله يِه : مثل قوله لد فى مقام الاستشهاد. 

لاه أن وسقي قريهة] لمعن بز المقضيرة مق العية عن أن 
الحين قن سه الفا ملك اللمستري :مسف كرد لاللضعنة بين العين 


١-النحل‏ : 59 
؟ -عن عائشة قالت : قال رسول الله يدل : الخراج بالضمان . و في جملة اخرى مسن 
الروايات : انه قضي رسول الله َييَهُ ان الخراج بالضمان . و في جملة اخرى عن رسول الله 

َيه : الغلة باضمان . 

عوالي اللثالي 115:١‏ الرقم :84 

حل اساي 07 كاب النديات لعزا [القنمان نتن ني دده 181:5 الرقم :50.8 
كتاب البيع باب من اشتري عبداً فاستغله ثم وجد به عيباء سنن البيهقي ١١:0‏ اكتاب البيع باب 
المشتري يجد فيما اشتراه عيباً وقد استغله زماناً. مصابيح السنة للبغوي ٠١:7‏ كتاب البيع باب 
المنهي عنه من البيوع: مسند ابي داود الطيالسيي 5 /, الحاكم للمستدرك ١6:1‏ كتاب البيع , 
المسند لاحمد ١8:1‏ ؟, سئن أبن ماجة 7١:7‏ كتاب البيع باب الخراج بالضمان , تاريخ بغداد 
للخطيب 198:8 ترجمة خالد بن مهران. كنز العمال 7١1:1‏ الرقم 401/١:‏ باب خيار العيب. 








ما استدلٌ به على عدم ضمان المنافع المستوفاة 1" 
والمنفعة في الملك , و كذا الخبر الوارد فى الرهن» فلااحظهما '. 

وليدن المتضووسكة لضفه لملله الشراع عو أن القحا من لفن 
يملك خراجها و لا قاعدة : من له الغنم فعليه الغرم . 

قوله عل : ليس هو ما أقدم عليه المتبايعان . 

يحتمل أن يكون مراد المفسّر ممّا ذكره فى صدر عبارة التفسير من 
الاقدام على الفماة التمهيد للمننان الذي هوبازانة الخراي و هيو 
الضمان بمعنى اسم المصدر الناشىء من القبفس الجاري على مقتضى 
عنة التعار فيه لقا جنة 0 سني القيما قر فى الروا ستل القمهان 
بالمفئل المسدري فل زد عله ماد كي ” 


١‏ -عن اسحاق بن عمار قال : أخبرني من سمع ابا عبدالله طَلكْلة يقول و قد سأله رجل وأنا 
عنده . فقال له : رجل مسلم احتاج الى بيع داره فمشي الى اخيه فقال له : أبيعك داري هذه 
وتكون لك أحب الى من أن تكون لغيرك . على أن تشترط لي اني اذا جئتك بثمنها الى منة 
تردها علي . قال : لا بأس بهذا ان جاء بثمنها الى سنة ردّها عليه , قلت : فانها كانت فيها غلة 
كثيرة فأخذ الغلة لمن تكون الغلة , فقال : الغلة للمشتري . ألا تري انها لو احرقت لكانت من ماله 
( الكافي ,17١:6‏ الفقيه 158:1 التهذيب 11:7 عنهم الوسائل 750:18 ). 

و عن معاوية بن ميسرة قال : سمعت ابا الجارود يسأل ابا عبدالله طكِلاٍ عن رجل باع دارا له 
من رجل . و كان بينه و بين الرجل الذي اشتري منه الدار حاصر . فشر ط انك ان اتيتني بمالي ما 
بين ثلاث سنين فالدار دارك ؛ فأتاه بماله . قال : له شرطه , قال له ابوالجارود : فان ذلك الرجل 
قد أصاب في ذلك المال في ثلاث سنين , فقال : هو ماله , و قال ابوعبدالله ل : أرايت لو ان 
الدار احترقت من مال من كانت تكون الدار دار المشتري ( التهذيب /:177, عئه الوسائل 
© الشاصر «العدار. 

وعن اسحاق بن عمار , قال : قلت لابي ابراهيم كو : الرجل يرتهن الرهن الغلام أو الدار 
فيصيبه الافة على من يكون ‏ قال : على مولاه, ثم قال : أرايت لو قتل قتيلا على من كان يكون , 
قلت : هو في عنق العبد ... ثم قال : أرايت لو كان ثمنه مائة دينار فزاد و بلغ مائتي دينار لمن كان 
يكون , قلت : لمولاه , قال : وكذلك يكون عليه ما يكون له ( التهذيب /:1؟/,7 ). 





ثمّ ان هذا التفسير ليس للوسيلة . و لعل الوجه فى بنائه على عدم 
ضمان المنافع فى المقام و ضمانها فى المغصوب أنَّ دليل ملك الخراج 
بالضمان مخصّص فى المغصوب بصحيح أبى ولاد” لا لعدم انطباق 


- قال : اكتريت بغلا الى القصر ابن هبيرة ذاهباً و جائياً بكذا و كذا . و خرجت في طلب 
غريم لي ؛ فلما صرت قرب قنطرة الكوفة خبرت ان صاحبي توجه الى النيل ؛ فتوجّهت نحو 
النيل , فلما اتيت النيل خبرت ان صاحبي توجه الى بغداد , فاتبعته و ظفرت به و فرغت مما 
بيني و بينه و رجعنا الى الكوفة ؛ و كان ذهابي و مجيئي خمسة عشر يوما . فأخبرت صاحب 
البغل بعذري و أودت ان أتحّل منه مما صئعت و أرضيه , فبذلت له خمسة عشر درهما, فأبي أن 
يقبل . فتراضينا بأبي حديفة . فأخبرته بالقصة و أخبره الرجل . فقال لي : و ما صنعت بالبغل , 
فقلت : قد دفعته اليه سليماً . قال : نعم بعد خمسة عشر يوماء فقال : ما تريد من الرجل . قال : 
اريد كري بغلي فقد حبسه على خمسة عشر يوما. فقال : ما أري لك حقا لانه | كتراه الى قصر ابن 
هبيرة فخالف و ركبه الى النيل و الى بغداد فضمن قيمة البغل و سقط الكري . فلما رد البغل 
سليما و قبضته لم يلزم الكري . 

قال : فخرجنا من عنده . و جعل صاحب البغل يسترجع . فرحمته مما أفتي به ابوحنيفة , 
فأعطيته شيئا و تحلّلت منه . فحججت تلك السنة فأخبرت ابا عبد الله علي بما أفتي به 
ابوحنيفة . فقال: في مثل هذا القضاء و شبهه تحبس السماء ماءها , و تمنع الارض بركتها ‏ قال : 
فقلت لابي عبدالله طَليّة : فما تري انت . قال : أري له عليك مثل كري بغل ذاهبا من الكوفة الى 
النيل . و مثل كرتي بغل راكبا من النيل الى بغداد . و مثل كري بغل من بغداد الى الكوفة توفيه 
اياه. قال : فقلت : جعلت فداك اني قد علفته بدراهم فلي عليه علفه . فقال : لا لانك غاصب , 
فقلت : أرايت لو عطب البغل و نفق أليس كان يلزمني , قال : نعم قيمة بغل يوم خالفته . قلت : فان 
أصاب البغل كسر أ دبر أو غمز ( و في التهذيب : عقر . و في الوافي : غمر ) فقال : عليك قيمة ما 
بين الصحة و العيب يوم ترده عليه , قلت : فمن يعرف ذلك . قال : أنت و هو اما أن يحلف هو على 
القيمة فتلزمك , فان رد اليمين عليك فحلفت على القيمة لزمه ذلك . أو يأتي صاحب البغل 
بشهود يشهدون أن قيمة البغل حين اكري كذا و كذا فيلزمك , قلت : اني كنت أعطيته دراهم 
ورضي بها و حلّلني , فقال : انما رضي بها و حدّلك حين قضي عليه ابوحنيفة بالجور و الظلم , 





ما استدل به على عدم ضمان المنافع المستوفاة يفف 
الضمان فيه على الضمان فى المغصوب . لكون المراد منه المعنى 
المصدري . ْ 

كما لا يرد عليه أن الباء كما يحتمل أن تكون سببية يحتمل أن تكون 
للمقابلة فيكون الكلام مجملاً . اذ فيه انَّ الاصل أن تكون سببية ؛ بل لعل 
المقابلة راجعة للسببية بنحو من التجوّز و العناية . 

قوله مله : فالمراد بالضمان الذي بازائه الخراج. 

هذا ايضاً لا قرينة عليه » و لا يدل عليه طبع الكلام» اذكما يحتمل أن 
يكون المراد المعنى المضدرى » و هو التعهّد بالشىء يحتمل أن يكون 
المراد اسم المصدرء و هوكونه ني العهذة ايض اً كما يختمل أن يكو 
المضاف اليه الضمان أعني المضمون نفس العين ذات الخراج » يحتمل 
أذكوة فين الخراه: 

وايضاً كما يحتمل أن يكون المراد أنَّ الخراج يكون للضامن بسبب 
ضمانه يحتمل أن يكون المراد أنّ الخراج يكون عليه بسبب ضمانه, لان 
ضمان العين يستوجب ضمان منافعها. 

و مع هذه الاحتمالات يسقط الكلام عن الحجية فى الجميع » حيث 
لاقرينة على التعيين؛ و لم يعرف مورد له بخصوصه كى يمكن أن يستفاد 


منه معنى بعينه . 


-| ولكن ارجع اليه فأخبره بما افتيتك به . فان جعلك في حل بعد معرفته فلاشيء عليك بعد 
ذلك . 

قال ابوولاد : فلما انصرفت من وجهي ذلك لقيت المكاري , فأخبرته بما أفتاني به ابوعبد الله 
لي و قلت له : قل ما شئت حتى اعطيكه . فقال : قد حببت الىّ جعفر بن محمد طِإي و وقع 
في قلبي له التفضيل و أنت في حل . و أن احببت ان ارد عليك الذي اخذت منك فعلت ( الكافي 
0 التهذيب /:8١7؟‏ )., صحيحة . 


24 نهج الفقاهة 

قوله يِه : المالك » فتأقل . 

يحتمل أن يكون اشارة الى منع اقتضاء العارية ملكا لا للمنفعة 
ولاللانتفاع » بل أنّما توجب الاباحة ؛ و يحتمل أن يكون اشارة الى أنه 
يكفى في كون الخراج بالضمان أنه يستوفى الخراج بلا ضمان له مع 
قطان العية: 

قوله طُِ : فى شراء الجارية المسروقة . 

وهو خبر زرارة : « قلت لابي عبد الله علكِة : رجل اشترى جارية من 
سوق المسلمين فخرج بها الى أرضه فولدت منه أولاداً ؛ ثم ان أباها 
يزعم أنّها له و أقام على ذلك البينة » قال طلقاق : يقبض ولده و يدفع اليه 
الجارية و يعوّضه في قيمته ما أصاب من لبنها و خدمتها»' . 


قوله طِللكُ : وأه ضعف من ذلك . 


.5١01:5١ -التهذيب 8*1 الامستبصار 86:5 : عنهما الوسائل‎ ١ 

و عن جميل بن دراج . عن بعض اصحابنا . عن ابي عبدالله ليل في رجل اشترى جارية 
فاولدها فوجدت مسروقة , قال : ياخذ الجارية صاحبها و ياخذ الرجل ولده بقيمته (الكافي 
١» 6‏ التهذيب 10:1 الاستبصار 87:5 عنهم الوسائل .)5١1:5١‏ ْ 

و عن زرارة قال : قلت لابي جعفر َيه : الرجل يشتري الجارية من السوق فيولدها ثم 
يجيء رجل فيقيم البينة على أنها جاريته و لم يبع و لم يهب , قال : فقال : ترد اليه جاريته 
و يعوضه مما انتفع , قال : كان معناه قيمة الولد ( الكافي 17:0؟. التهذيب 14:7, الامستبصار 
:81 . عنهم الوسائل 5١4:5١‏ . 

و عن جميل بن دراج , عن ابي عبدالله طلا في الرجل يشتري الجارية من السوق فيولدها 
ثم يجيء مستحق الجارية ؛ فقال : ياخذ الجارية المستحق و يدفع اليه المبتاع قيمة الولد 
و يرجع على من ياعه بئمن الجارية و قيمة الولد التي اخذت منه ( التهذيب /:41 الاستبصار 
88:5 ؛ عنهما الوسائل .)5١0:5١‏ 





حكم المنافع الفائتة بغير استيفاء طق 


أنماكان أضعف لاله ليس فى موردها عقد فاسد بخلاف ما قبلهاء فانَّ 


فيه عقدأً بين غير مالكين. 
حكم المنافع الفائتة بغير استيفاء 


قوله طِللهُ : عبارة السرائر المتقدهة . 

يعني قوله : «انّ البيع الفاسد يجري عند المحصّلين مجري الغصب في 
الضمان ؛ و من المعلوم أن منافع المغصوب مضمونة و لولم تكن 
مستوفاة ». 

قوله مه : الآ أن يندرج في عموم على اليد' . 

لكن لو اندرجت في العموم المذكور اقتضى ضمانها و ان لم تكن 
أموالاً اذلم يؤخذ فى موضوعه عنوان المال. 

قوله مله : لا يوجب صدق الاخذ. 

لا يخفى أنَّ الاخذ و الحصول فى اليد متقاربان مفهوماً . فاذا صدق 
الحصول فى اليد صدق الاخذ . فالاولى أن يقال : انّ الاكتفاء في تحمّق 
قبضها حيث يكون موضوعاً لحكم شرعي بقبض العين لا يكفي في 
فهمها من اطلاق : ما أخذت. 

قوله مه : بقبض الاعيان مشكلة . 

لما عرفت في الامر الاوّل ء من أن الاستيلاء على شيء يتوقف على 
كونه موجوداً حقيقياً و لاايصح بالاضافة الى المنافع التي هي من الامور 


,11:8 عوالى اللثالي 40:1, عنهما المستدرك‎ 784:١ تفسير أبي الفتوح الرازي‎ ١ 
ا"‎ 
ةم‎ 
زوا الست لسري عن حترة بن تدبا عن الب 2012 راجع سنن البيهقي عق‎ 
كتاب العارية . و كنز العمال ه:لاة؟.‎ 


أرق نهج الفقاهة 
الاعتبارية » و لا وجود لها حال الاستيلاء على العين» فنسبة الاستيلاء 
اليها يتوقف على نحو من التجوز و العناية » و ذلك مما لا قرينة عليه 
فيختصٌ الدليل بضمان العين لا غير . 

قوله يِهُ : واتلافه بلاعوض . 

قد عرفت أنه لا يقنضى الضمان. و انما يقتضى حرمة التصرف لاغير» 
تؤلاون لزقاسسق الانيعدا ماو ايه قو سكن اححداك مان القيئياة 
بالاستيفاء بقاعدة : من أتلف » لكن عرفت الاشكال فى ذلك . و أنّ أدلتها 
ناشيطة بالاعرآن فى الع بالسنابة على :ذانها أرهناتها ) ناد سكين 
00005000 
قوله له : قد يّعى شمول قاعدة. 

فيه ان المنانع ذ فى البيع ليست مورداً للعقد فلا تكون موردا للقاعدة . 
فالمرجع في ضمانها و عدمه غير القاعدة ؛ من دليل أو أصل . 

قوله طِّهُ : والانصاف أنّ للتوقف فى المسألة. 

لم يذكر الوجه في رفع اليد عن الاصل أو التوقف عن العمل به؛ ليكون 
التوقّف مقنضى الانصاف . 


الاقوال في المسألة 
قوله مله : خمسة : الاوّل الضمان. 
عدّ التوقف من الاقوال فى المسألة كما ترى . 
قوله مله : الثالث : الضمان الآ مع علم البايع. 
كأنّ الوجه في هذا التفصيل ما تقدّم فى قاعدة : ما يضمن بصحيحه » 
0 
له يِه : فالقول بالضمان لا يخلو عن قوّة. 


الدليل على ضمان المثل فى المثلى وضمان القيمة فى القيمي ضف 

لكن الاعتماد على نقل الاجماع مع تحمّق الخلاف لا يخلو من ضعف»ء 
و لاسيّما مع البناء على عدم حجّية الاجماع المنقول مع تحقّق الخلاف» 
على أن اجماع التذكرة انما حكي في الغصب لا فى مطلق اليد العادية » 
بل من المحتمل أن يكون المراد من اليد العادية الغصب بقرينة التفريع . 
كما أن من المحتمل كون المراد مما في السرائر من قوله : «بمنزلة 
المغصوب» , هو ضمان العين لا غير . 

فاذا البناء عدم على ضمان المنافع غير المستوفاة كما يقتضيه 
الاصل الذي لا مخرج عنه » هو المتعيّن. 


؛ -الدليل على ضمان المثل فى المثلى و ضمان القيمة فى القيمي 


تعريف المثلي و القيمي 

قوله يُِّ : ما يصدق عليه اسم الحقيقة. 

على هذا يكون المراد من أجزائه مصاديقه . فموضوع المثلية هو 
الكلى الذي تتساوى افراده و مصاديقه فى القيمة . لكن ظاهر الاجزاء 
الابعاض التي يتألف منها الكلّ : فيكون موضوع المثلية نفس الفرد ؛ 
ومثليّته بلحاظ تساوى أجزائه معه. 

قوله يِه : ولذا قبل فى توضيحه . 

هذا التوضيح هو الذي ذكرنا أنه ظاهر العبارة ؛ و عليه فلا يناسب 
جعله توضيحاً لما سبق لاختلافهما. 

و يمكن دفع ذلك بأنه اذا تساوت مصاديقه في القيمة مع ملاحظة نسبة 
المقدار فلا بدّ أن يستوي الجزء و الكل في القيمة مع ملاحظة النسبة . 
لان الجزء ايضاً مصداق له كالكل فيكونان مصداقينكغيرهما ؛ فلا بلٌ من 


شف نهج الفقاهة 
تساويهمافى القيمة مع ملاحظة النسبة كغيرهما. 

الآ أن يقال التفسير الآوّل لا يقتضى توف غدوان المقلى على كون 
أبعاض المصداق مصداقاً بخلاف ما ذكر فى التوضيح ء فأنّه يتوقف على 
ذلك و لذا يكون الدرهم والدينارو المصوغ من النقدين مثليّاً على الاوّل 
و قيميّاً على الثاني . 

قوله ينه : و من هنا رجح الشهيد الثاني. 

يعنى مما ذكره فى التوضيح . 

قوله ينه : الآ أن يقال : ان الدرهم مثلى. 

لكن عرفت أنه على هذا يكون المصوغ من النقدين ايضاً مثليّاً مثل 
الخاتم و السوار و الخلخال و نحوهاء لتساوى أمثالها في القيمة كالدرهم 
الصحيح » كما عرفت ايضاً أنّ هذا رجوع الى تفسير المثلى بما ذكره 
أوَلاً؛ أعنى ما تساوت أفراده فى القيمة» و هو غير مبنى النقض بالدرهم . 
عراست على ما د كراين التوصيع. 

ا م : فلا يرد ما قيل . 

اه لير ا 
والبعد عات حورت لجاع الجا مدير ارو يمري 

قوله يِه : وهو أبعد 

لك بعد عدم ف طداةاعان ريع انراق الل لاير 

قوله لل : ولذا اختار العلامة فى التذكرة. 

قال فى التذكرة : «مال الفرض ان كان مثليّاً وجب رد مثله اجماعا -الى 
أن قال : و ان لم يكن مثليّاً فان كان مما ينضبط بالوصف . و هو ما يصمّ 


عدم وجود حقيقة شرعية ولا متشرعة للفظ المثلي فق 
ا ا ا أله تضمنه ممثلة من ميف 
الضورة: لآن الدين عه استفرض بكرا ورة بازالة - الخ »). 

والغرض من حكاية ذلك الاستشهاد على أنّ القيميّات ايضاً من ذوات 
الماح ا وا درل لبقا الصا 

هذا , و لكن المراد بالمثلي في عبارة التذكرة غير المثلي المقابل 
للقيمى ٠‏ لتقييد الممائلة فيها بالصورة , و الّفموضوع كلامه مالم يكن 
مثليا. 

له يِه : لم يوجب ذلك اصلاح طرد التعريف. 

قال في الجواهر: و لا يرد النقض بالثوب أو الارض الذي يمكن رفعه 
بعدم غلبة ذلك فيهماء و فرض بعض الافراد كذلك لا يناسب اطراد 
قواعد الشرع -انتهى . 

و حاصل اشكال المصنف لِْلهُ عليه أنه يكفي في عدم الاطراد 
التساوي في القيميات و لو نادرأ , لكن لو فهم التقييد بالغالب و لو من 
قرينة حكمهم بضمان المثلي بالمثل الذي يبعد جد تنزيله على النادر 
كفى ذلك في اصلاح اطّراد التعريف . و لا سيّما و أن هذا التعريف كغيره 

من التعاريف الجارية على ألسنة المصنفين انما يقصد منها الاشارة الى 
المعنى شبه التعاريف اللفظية . فلا يقدح فيها الخلل ذ في الطرد أو 
العكس . 


عدم وجود حقيقة شرعية و لا 1 متشرعة للفظ المثلي 

قوله طلم : مع مخالفة الباقين . 

هذا ممًا لااريب فيه لوكان الاختلاف فى تعيين المفهوم : أمّا لوكان في 
تعريف المفهوم و كيفية الاشارة اليه فلا يقدح الاختلاف المذكور في 


يق نهج النقاهة 
ترتيب الاثر على المفهوم عند احرازه و تطبيقه . 

و الظاهر أنْ اختلاف الكلمات في تعريف المثلي و القيمى من هذا 
القبيل ‏ كما أن الاختلاف منهم في مصداقه مثل الاختلاف في أن الذهب 
والفضة غير المسكوكين قيميان أو مثليان» و كون العنب و الرطب قيميّين 
أو مثليّين؛ و نحو ذلك من موارد الاختلاف انما نشأ من الخطأ في التطبيق 
لعدم وضوح المفهوم بنحو لايقع فيه الخطأ . لا لاختلافهم في نفس 
المفهوم كي يتعيّن الرجوع فى جميع موارد الاختلاف الى الادلة الاخر 
و المستفاد م نكلماتهم الواردة في تحديده و في النقض على الحدود 
بعدم الطرد أو العكس هو أن المثلى ما يكثر وجود مثله في الصفات التي 
تختلف باختلافها الرغبات و القيمى بخلافه . 

نيلي أن الدعبر لفق الحسكر روس السهان وو عي 
الفدكركين اذالم كرا موعن ونا المصرعاة فهماامن التي 
لاختلاف الصياغة فى الصفات الموجبة لتفاوت الرغبات واختلاف 
العااقة ميو كذ الحدرديو لانن الرسام [ذا كل تعر لقاناتيا 
مثلية ؛ و اذا كانت معمولة فان تساوت فى المقدار و الهيئات كما هو 
الشائع في زماننا هذا مما يصنع فى المعامل الافرنجية و شبهها قكذلك 
والافهى قيمية. 

و أن الرظي و العنب فان كانا من نوع بعينه مثل الرطب الخستاوي 
والعنب الرازقى فهما مثليّان قطعاأ . و ان لم يكونا كذلك فالظاهر أنّهما 
كذلكء أمّا الثياب فالمصنوع منها في مثل المعامل الافرنجية مثليّة و الآ 
فهي قيمية ؛ و المرجع فى غير ذلك من موارد الخلاف الضابط الذي 
ذكرناه. 


الضابط فيما شك في كونه مثلياً أو قيميّا يق 
الضابط فيما شك في كونه مثلياً أو قيميا 

قوله ِلك : أوكلّ صنف . 

هذا هو المتعيّ نكما عرفته سابقاً . 

قوله كله : وما المعيار فى الصنف . 

الطاغر أن المهان فيه أن يكون له أقزاه كقرة افع نعلت اثناقها قن 
ااعناف لوعي اناف 1 

قوله مله : لاصالة براءة ذمّته عمّا زاد. 

هذا يتوئّف على أن يكون الفرق بين المثل و القيمة هو الفرق بين الاقلّ 
والاكثر» فاذا شك فى وجوب المثل فقد شك فى وجوب الاكثر. 

وسقي أن الاضل نفية النراذة من القافق ولكنه قير طاهو اد الغراة 
من القيمة فى المقام النقد الذي يقع نمنأ غالباً كالدراهم و الدنانير» 
فيكونان من قبيل المتباينين الذين يرجع عند الشك فى أحدهما بعينه 
الى أصالة الاحتياط ؛ مع أنّه لو سلّم كون المراد من القيمة مطلق المال 
الصادق على النقد و على العروض ٠‏ فالفرق يكون هو الفرق بين الكلى 
وفرده ؛ فيكون المقام من قبيل الشك بين التعيين و التخيير ؛ و المعروف 
عند المحققين و جوب الاحتياط فيه بالبناء على التعيين فيتعين في المقام 
دفع المثل . 

و من ذلك تعرف مبنى الاحتمالات الثلاثة في المقام : وجوب دفع 
الامرين المثل و القيمة ؛ و وجوب دفع المثل بعيئه . و التخيير بين 
الامرين؛ و أنّ الاول هو المتعين. 

و أمّا احتمال تعيّن القيمة . فلا يظهر وجهه الآ من جهة احتمال كون 
المرادامن قوله صيكة + دغلى الي دالخ » كون:خسارة الما جرد على ذي 


طرف نهج الفقاهة 
اليد بقيمته و بالاجماع خرج منه المثلى ؛ فمع الشك فيه يرجع الى العام 
المذكورء أو من جهة احتمال أن يكون المراد من المماثلة في آية 
الاعتداء الآتية الممائلة فى مقدار الاعتداء في المالية مع دلالتها على 
الضمان . كماسيأتى . وكلاهما كما ترى . 

قوله يِه :فان فرض اجماع على خلافه. 

هذا ظاهر ني أنّ عدم تخيير الضامن مظنّة الاجماع . و لكنّه غير ظاهر» 
و الاجماع على ضمان المثلى بالمثل و القيمي بالقيمة كما تقدّم اجماع 
في الحكم الواقعى لا في الحكم الظاهري الذي هو محل الكلام . 

قوله يِه :فالاصل تخبير المالك . 

قد عرفت أن الاحتمالات المعتدٌ بها ثلاثة » فاذا قام الاجماع على 
القفا تير الام ونث 55 الأمزي الاحتمالي الا شوو تعن تخبير 
المالك لانّه أوفق بالاصل . 

قوله يِه : فانَ مقتضاه عدم ارتفاع الضمان. 

بعد انعقاد الاجماع على تخصيصه عند تعذر العين و البناء على ارتفاع 
الضمان بدفع المثل في المثلي و القيمة في القيمي » فمع التعذّر و تردّد 
الامر بي نالمثلى و القيمى يعلم بخروج المورد عن مرجعيّة العام » و لكون 
التردّد بين عنواني الخاص فلا مجال للرجوع الى العام » بل يرجع الى 
استصحاب يقاء الضمان . 

كما أنه لوكان أداء المثل فى المثلى و القيمة فى القيمى من مراتب أداء 
العين فمع الشك في القيمي و المثلي يشك في تحقق الاداء؛ و لاجل أنَّ 
الشك من جهة الشبهة المفهومية يكون المرجع استصحاب بقاء الضمان 
لا عموم العام . 

قوله يِه : من أوَل الامر. 


الضابط فيما شك في كونه مثليا أو قيميا يفف 
لي قسن تخيير الضامن. 
له عِلنُ : لا يخلو من منع . 
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قوله عله : والاجماع على عدم تخبير المالك . 

يعني تخيير المالك واقعأ كما سبق في تخيير الضامن. 

قوله طلله : عند التشاح . ١‏ 

بأن كان الضامن لا يأذن الا بقبض ماهو عليه واقعاً » و المالك لا يرضى 
الّبما هو له واقعاً» فمع الجهل بالواقع كما هو المفروض لا يمكن 
حصول اليقين بالبراءة . 

هذاء ولا يخفى أنَّ الدوران بين المحذورين المستتبع لحكم العقل 
بالتخيير انما يكون في أمرين لا يمكن فعلهما و لا تركهما ؛ كما لو دار 
الامر بين وجوب شىء و حرمته أو بين وجوب شيء و وجوب ضدّه 
الذّينَلا ثالث لهما.. 

و فى المقام لمّا وجب على الضامن تفريغ ذمّته بدفع المثل أو القيمة 
يمكنه دفع كلّ منهما واذنه للمالك بأخذ ما شاء منهما بعنوان كونه أصلاً 
أو بدلاً ؛ و حينئذ يجب على المالك أخذ أحدهما ء امّا لكونه أصلاً أو 
بدلأ» لأنه يجب عليه تفريغ ذمّة غيره من ماله المتوقّف على ذلك » فيرجع 
الامر بالاخرة الى تخيير المالك لا تخيير الضامن. 

و السرٌ في ذلك أن وظيفة الضامن الدفع و وظيفة المالك الاخذ و هو 

وان شئت قلت : بعد ما وجب تمكين المالك من قبض ماله و توقف 
ذلك التمكين على تمكينه من المحتملين معأ و على اذنه في قبض كل 
منهماء فهذه الاذن تارة تكون اباحة للقبض بلا عنوان » و اخرى تكون 


يكيف نهج الفقاهة 
بعنوان كونه هبة على تقدير أن لا يكون مصداقاً لما فى الذمة » و ثالثة 
1 | 

لان الاذن على الوجه الاوّل وان اقتضت الرخصة فى وضع اليد على 
المحتملين معا » لكن ينتهي الامر بعد الوضع الى أن يكون أحدهما 
للمالك و الأخر للضامن؛ فيحتاج الى علاج ايصال مال المالك اليه المعيّن 
واقعاً المبهم ظاهراً . 

و على الوجه الثانى خلاف قاعدة نفى الضرر و خلاف أصل البراءة . 
يخاذف لاذلا على الوسجة الاعوّره .انها الغمااتكون بتكا لقة لاعدل العراءة 
احتمالاً بالنسبة الى ما يختاره المالك لا جزماً » و لا بأس بارتكابه لتعذّر 
|ايصال المال الى مالكه الآ به . 

فهو كما لو تعذّر المثل فى المثلىي بنحو لا يرجى التمكن منه الى آخر 
العمر . فانَ بقاء المال فى ذمّة الضامن الى آخر العمر ضرر يستكشف من 
دليل نفيه سقوط أصل البراءة الاحتمالية » و لو فرض عدم الدليل على 
وجوب تفربغ الذمة من مال الغير أو تفريغ ذمّة الغير من المال اذا لزم 
ذلك» فللضامن أن لا يرضى بالمبادلة الاحتمالية » كما أنه للمالك أن 
لا يرتضي بها نعيّن الرجوع الى الحاكم الشرعي في رفع التشاحٌ ؛ و على 
كلّ حال فليس للضامن التخيير . 

قوله مله : فهو من باب تخيير المجتهد فى الفتوى. 

كأنّ الوجه في كون المقام من هذا الباب دعوى أنَّ تخيير المجتهد من 
أجل الدوران بين المحذورين. لانَّ الخبر ان كان صادراً وجبت الفتوى 
على طبقه . و ان لم يكن صادراً حرمت الفتوى على طبقه ‏ فاذا تردّد 
الصادر بين الخبرين فقد تردّد الامر بين الوجوب و الحرمة . 

و فيه : نّ وجوب الفتوى ليس من أحكام صدور الخبر بل من أحكام 


ما استدلٌ على ضمان المثلى بالمثل و القيمي بالقيمة كحرف 
العلم بالصدورء فمع التردّد فى الصادر بين الخبرين تحرم الفتوى بكل 
منهما لانتفاء العلم ‏ و البناء على التخيير عند تعارض الخبرين مع فقد 
المرجح ليس لما ذكرء بل اما للادلة الخاصّة الدالة على التخيير» بناء 
على أصالة التساقط فى المتعارضين كما هو التحقيق » أو لكونه مقتضى 
قاعلة التزاسّ كينا ذهب الي بعضهم ٠‏ 

وكيف كان فليس منه المقام » اذ لا دليل على التخيير فيه بالخصوص 
ولعدم التزاحم » لما عرفت من امكان الجمع ؛ و كأنه لما ذكرناه أشار توك 
بأمره بالتأمل . 

قوله يِه : ولكن يمكن أن يقال انّ القاعدة . 

هذا استدلال على ما ذكره أوّلاً من ضمان المثلى بالمثل و القيمى 
التطةامع تم النظر عن الاتماء وبجاميله أن اللسعناد زويكاء العف 
الممضى بمقتضى الاطلاقات المقامية لادلة الضمان المتفرّقة أنّ الضمان 
في الجميع يكون بالمثل ثم بالقيمة ؛ و معرفة المثل موكولة الى العرف 
ولا تتوقف على انعقاد الاجماع على كون الشيء مثليّاً أو قيميّاً . نعم لو 
شك العرف فالمرجع الاصل المتقدم . 

قوله كله : الآما شل وندر. 

كصحيح أبى ولاد و خبر اسحاق المتقدم فى بيع الجارية المسروقة 
ونحوهما. 

قوله له : فلولا الاعتماد على ما هو المتعارف. 

تقريب للاطلاق المقامي الدال على امضاء البناء العرفي . 


ما استدل على ضمان المثلي بالمثل و القيمي بالقيمة 
قوله كله : وقد استدل الشيخ فى المبسوط . 


321 نهج الفقاهة 

قال في المبسوط في كتاب الغصب بعد ما قسّم الاموال على ضربين: 
حيوان و غير حيوان ؛ و غير الحيوان على ضربين: ما له مثل و ما لا مثل 
له؛ و عرّف الاوّل بما تساوت اجزاؤه : « فاذا غصب غاصب من هذا شيئاً 
فان كان قائمأ ردّه و ان كان تالفاً فعليه مثله , لقوله تعالى : « قَمَنِ اعْتَدى 
عَلَيَكُمْ فَامتَدُوا عَلَيْهِ بثْلِ ما اعْتّدئ عَلَيِكُمْ»' . و لانّ مثله يعرف مشاهدة و 
قيمته تعرف بالاجتهاد و ما يعلم يقدّم على ما يجتهد فيه و لانه اذا أخذ 
المثل أخذ وفق حقّه , و أمّا اذا أخذ القيمة ربّما زاد أو نقص »ء فكان المثل 
اولك عانتيئن 1 

وهذه الآدلة كلها كما ترئ:شناقة لشماد المغلى بالمفل لآ لمان 
الفسن «الشجة هر لد ما ليك + المكسف نز غدر نا كوا 

قوله يِه : فى مقدار الاعتداء لا المعتدى به. 

توضيح ذلك : انَّ الممائلة بين الاعتداءين ليس المراد منها الممائلة 
بينهما ذاتا » نان ذلك من ضروريات كونهما اعتداء » بل المراد المماثلة 
بينهما فى المعتدى به » و هو مدخول الباء فى قولنا : اعتدى عليه بضربه . 
أوزاتلاف مالك ارط يدف أر رولف 

و جهة الممائلة بالمعتدى به تارة تكون بلحاظ ذاتيهما ء مثل أن 
يعتدي عليه بالضرب فيعتدي عليه بالضرب . و أخرى يكون بلحاظ 
الكم؛ مثل أن يضربه مرّة فيشتمه مرّة ؛ و ثالثة بلحاظ الاثر الخاص 
المترئب عليه . مثل أن يضربه ضرباً مؤديّاً الى بكائه » فيجازيه بالشتم 
المؤدّي الى بكائه مثلاً » و رابعة بلحاظ المالية » مثل أن يتلف مال زيد 
المساوي درهماً فيأخذ منه زيد درهماً » و قد يكون بلحاظ غير ذلك من 
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ما استدل على ضمان المثلي بالمثل و القيمي بالقيمة "١‏ 
الخصوصيات من زمان أو مكان أو مقارنات . 

ثم نقول : انَّ كلمة «ما» فى الآبة الشريفة امّا أن تكون مصدرية . فيكون 
المعنى : فاعتدوا عليه بمثل اعتدائه ؛ و امّا أن تكون موصولة فيكون 
المعنى : فاعتدوا عليه بمثل الذي اعتدى به عليكم » و قد عرفت أن 
المتحصّل من المعنيين واحد . و أنّ الجهات الملحوظة في الممائلة بين 
الاعتداءين راجعة الى الجهات الملحوظة بين الامرين المعتدى بهماء 
و مرجع المناقشة الى أنَّ الظاهر المماثلة في مقدار المالية في المعتدى 
به و لو مع اختلاف ذاتيهما ؛ و ان كان ظاهر العبارة و غيرها من العبارات 
المتعرضة لذكر المناقشة المذكورة الفرق بين مقدار الاعتداء و مقدار 
المعتدى به. 

لكنّ المراد ما ذكرناء و لذا قال بعض من ذكر الاحتمال المذكور على ما 
حكاه فى الجواهر :« والمراد بالمقدار يعنى مقدار اعتداء المعتدي هو 
أن يحكم أهل العرف بأنّهما سيّان في المنفعة و الفائدة » و يرضى العقلاء 
5 

ل مالل له : و فيه نظر. 

/ خلاف اطلاق الممائلة بل الذي نفاه هو المتيقّن من اطلاق 

الممائلة و سائر الجهات مقتضى اطلاقها . 
له علُ : في الحقيقة و المالية . 

ل الّتى لا خارجية لها؛ و لا ينصرف اليها اطلاق 
الممائلة » وكان الاولى ابدالها بالصفات الخارجية الْتتى تختلف الرغبات 
باختلافها ؛ فانّ مقتضى الاطلاق اعتبارها فى الاعتداء المماثل ؛ سواء 
أكان اختلاف في المالية أم لاء هذا بالنسبة الى الآية الشريفة » وكذا ايضاً 
بالنسبة الى بناء العقلاء . 


دض نهج الفقاهة 

قوله يِل : الزام الضامن بتحصيل ذراع آخر من ذلك. 

لا يببعد ذلك في بناء العرف , و لكنه غير ظاهر بالنسبة الى الآية ؛ لما 
عرفت من ظهورها فى اعتبار الممائلة فى الحقيقة » فاذا كان العدوان 
بالاتلاف فالمجازاة تكون به لا بالاخذل. - 

مضافاً الى أن ظاهرها و ظاهر سياقها الترخيص فى الاعتداء لاوجوب 
هيأ: البحدى الأول المقدمات التجازي له على اعكدائه فرجورت 
احضار المعتدي للذراع ليأخذه منه المعتدى عليه غير مستفاد منها؛ اذ 
لا تعرّض فيها لاستحقاق ذلك عليه واشتغال ذمّته به » فالاية الشريفة 
أجنبيّة عن اثبات الضمان . 

وايضاً فانَ قوله يِه : و لو بأضعاف قيمته , ينافي دعوى ظهورهما في 
اعتبار المماثلة فى الماليّة» اذ ذلك يوجب كون المجازاة بأكثر من المثل . 

قوله عل :ضدق آداء القرض. 

بعد فرض كون ما فى الذمّة هو القيمة كيف يكون أداء العين أداء 
للقرظيء 1ك أ جديا فون :نين بدا كوانء ادال لوقه واو ل لعز لمر عله 
أن مبتن القرض المشروع للارفاق على ذلك +وبأولوية العين من القيمة: 
و لان ثبوت الفيمة في القيمي لتعذّر المثل » ثم قال يِل : «الاّ أن الجميع 
كما ترى -انتهى »). 

نعم لو قيل بجواز عقد القرض من قبل المقترض كان ما ذكر في محلّه . 

قوله مِلّهُ : ضمان المثلى بالمثل . 

العاس أن امل العنان ضهان النمن اليد .٠‏ 


قوله ِلِهُ : فى الحقيقة و المالية . 


١‏ -في المكاسب المطبوع : ضمان القيمي بالمثل. 





الحكم في موارد الشك بين القيمي و المثلي ردق 
قد عرفت الاشكال في دخل المالية في المماثلة » مع أن فرض نقص 
الممائثل في القيمة غير ظاهر ‏ اذ بناء على بقاء نة نفس العين فى العهدة الى 
حين حين الاداء فالمدفوع مساو للعين فى المالية. ؛غاية الامر أَنّ العينالتى فى 
نعم قد ينقص عن المالية بعد ثبوته الى حين أدائه » لكن ذلك ليس 
اختلافاً بين المضمون و المضمون به فى المالية كما هو المقصود . بل 
نقص فى مالية المضمون أو المضمون به بعد ثبوته فى الذمة ‏ كنقص 
ل ل 
مل ل : الحق خخلاقه . 

000000 
كو له له له : في العثالين المتقد من . 

ل ل 
المتلف مشغول الذمة بعبد مثله لمالكه » و المثال الشالث مثال نقص 
القيمة . 


الحكم في موارد الشك بين القيمي و المثلي 

قوله مله : من أن العام المخصّص بالمجمل . 

فانّ عموم الآية يقتضى الضمان بالمثل حنّى في القيمى ؛ لكنّه 
مخصّص بالاجماع على ضمان القيمى بالقيمة »و مع اجمال مفهوم 
القيمي يقتصر في التخصيص على المتيمّن منه » و يرجع في مورد الشك 


+ع" نهج الفقاهة 
الى عموم الآبة » و كذا الكلام في اطلاق أدلّة الضمان المتفرقة » بل 
التوضرفية . 
قوله ملك : بناء على تحقق الاجماع . 
ان 
له ِلك : مضافاً الى الخبر الوارد. 
000 
رجل و سقطت تلك الدراهم أو تغيّرت و لا يباع بها شىء ؛ ألصاحب 
الدراهم الدراهم الاولى أو الجائزة التي تجوز بين الناس ؟ فقال طلقا : 
لصاحب الدراهم الدراهم الاولى »'. 

و نحوه مكاتبة يونس : «كان لي على رجل عشرة دراهم و انْ السلطان 
أسقط تلك الدراهم و جاء بدراهم أعلى من تلك الدراهم ؛ و لها اليوم 
وضيعة فأيٌّ شيء لي عليه , الاولى التى أسقطها السلطان أو الدراهم التى 
أجازها السلطان ؟ فكتب لكل : لك الدراهم الاولى » ". 

هذاء و مورد المكاتبة صورة نقص المالية . بل هو ظاهر قول السائل 
في الاوّل : أو تغيّرت » ولا ينافيه قوله : ولا يباع بهاء لامكان حمله على 
ارادة نفى رواج المعاملة بها لا سقرطها عن المالية ؛ و يعارضها مكاتبة 
يونس الاخرى " و الترجيح للاولين. 


.991:7 الاستبصار‎ ,١1١7:97/ -التهذيب‎ ١ 

”-عن يونس قال : كتبت الى ابي الحسن الرضا عل -الحديث (التهذيب /1171, 
الاستبصار 49:5) . 

عن محمد بن عيسي قال : قال لي يونس : كتبت الى الرضا طَيّة : ان لي على رجل 


اذا لم يوجد المثل الآ بأكثر من ثمن المثل 6" 

قوله عل : الحق بالقيمي . 

كاله لعدم امعان الممل اللتجائل فى العالية" فيكرة ين قبيل تمدن 
المثل الموجب لجواز دفع القيمة . 

و فيه ان الوجه للانتقال الى القيمة فيما لو تعذّر المثل غير آت هناء 
فاذاكان مقتضى الدليلين السابقين اعتبار الممائلة فى المالية و هى مفقودة 
كان الدليلان قاصرين عن الدلالة على الاجتزاء به » و لاجل أنّه لا دليل 
على الاجتزاء بالقيمة دار الامر بين المثل و القيمة . و المرجع فيه الاصل 
المتقدّم الذي قد عرفت أنه يقتضى الرجوع الى اختيار المالك , فرّما 
يختار القيمة كما هو الغالب » و ربّما يختار المثل لبعض الدواعى . و كأنه 
الى ذلك اشار بقوله : فتأمّل . 1 

هذا ء و قد عرفت أنّ المالية خارجة عن منصرف الدليلين» و ان 
ظاهرهما الممائلة فى الحقيقة و الصفات الخارجية . و حينئذ يكون 
تاهما الالكاق بالمكان فى القرعن لا بالتيهى »و لمجال للريتوع 
الى الاصل المتقدم . 0 


6-اذا لم يوجد المثل الاّبأكثر من ثمن المثل 


قوله عه : فحوى حكمهم . 
كأنّ الوجه فى هذه الدعوى أنَّ التحفظ من ضرر المضمون له أولى من 
التحفظ من ضرر الضامن. 


| ثلاثة آلاف درهم و كانت تلك الدراهم تنفق بين الناس تلك الايام . و ليس تنفق اليوم الى 
عليه تلك الدراهم بأعيانها أو ما ينفق اليوم بين الناس . فكتب طَلْجِ الي : لك ان تأخذ منه ما 
ينفق بين الناس كما اعطيته ما ينفق بين الناس ( التهذيب ,١07/‏ الاستبصار 77 19). 


امد نهج الفقاهة 

قوله يِه : ورتما احتمل بعضهم ذلك. 

ذكر هذا الاحتمال فى القواعد من دون ترجيح له و لا لخلافه » و مال 
اليه فى الجواهر . 

قوله يِه : لعين ما ذكر في الصورة الاولى. 

يعني من عموم النص و الفتوى. و أمّا قاعدة الضرر فلا مجال للعمل 
بهاء لأنها مخصصة بأدلة الضمان , فيتعيّن الرجوع الى اطلاق الخاص » 
نعم اذا لزم الاجحاف بحال الضامن لم يجب الشراء لقاعدة نفى الحرج . 

قوله عِِيهُ : وفاقاً لظاهر المحكى عن التحرير. 

وخلافاً لماعن المبسوط من لزوم قيمته في بلد الغصب أو يصبر حتّى 
يصل اليه ليستوفى ذلك للضرر المنفى . 

و فيه ماعرفت من الاشكال في العمل بقاعدة نفي الضرر . 

قوله يليه : لعموم : الناس مسلطون . ْ 

فانّ اطلاقه يقتضى جواز المطالبة فى كلّ مكان و فى كل زمان و ليبس 
العام هس عن لاجلا لبي فصو ومكل على اليف الخ و2 كل 
مغصوب مردود » عن صلاحية الاستدلال به من جهة دعوى انصرافه الى 
خصوص مكان ذلك المال ؛ مع أن الدعوى ممنوعة فى نفسها ينفيها 
الاطلاق . 


”اذا تعذر المثل فى المثلى 


قوله طِهُ : لان منع المالك ظلم . 
كونه ظلمأ موقوف على الانتقال الى القيمة » و هو عين الدعوى . 
قوله يله : لم يعتد عليه أزيد ممّا اعتدى . 





اذا تعذر المثل فى المثلى لحف 

هذا لايجدي فى وجوب دفع القيمة حتى يثبت كونها مثلاً و الآكان 
الاعتداء بغير المثل و الآية الشريفة لاتقتضى جوازه ؛ و كونه مثلاً واضح 
المنع » مضافاً الى ما عرفت من الاشكال في صحّة الاستدلال بالآية على 
الضمان » و كذا الاشكال فى التمسك بقاعدة الميسورء اذ القيمة مباينة 
لعل لا معو زيم 11لا يز على اعد الور كي" 

وكذاما يقال من أنَّ له الغاء حمّه من الخصوصية الزائدة على المالية 
والمطالبة بالمالية» اذالمالية هى صفة اعتبارية لا معنى للمطالبة بها ولو 
أنية المطالبةنما هو مضع المالية أعنى ما ركون معيداقا لمنهوم المال 
فائما تصحٌ لو كان الثابت في الذمة كذلك » أمّا لو كان الثابت مالا خاضاً 
وهو المثل؛ فليس له المطالبة الأأبه؛ و المفروض تعدّره المانع من صحة 
المطالبة بهء و التفكيك بين خصوصية المالية و غيرها فى الالغاء 
والمطائئة عون جاتو و لذلا بجو وخ لغامه اللتمكو من المكل «مضنانا ان 
ما عرفت من أن القيمة ليست من مراتب وجود المثل بل مباينة له؛ لانها 
مال خاص لا مال محض . 

فالعمدة في اثبات ما ذكره المصنف لِللهُ دعوى بناء العرف على ذلك . 
الممضى بالاطلاق المقامي لادلة الضمانات » فيكون ميسوراً في مقام 
الاسقاط لا ميسوراً للمثل الثابت في ذمة الضامن 

قوله يِه : فلا دليل على الزامه بقبول القيمة. 

لا ينبغي التأمّل فيه بناء على بقاء المثل في الذمة » لعدم ثبوت بناء 
العرف على الالزام بالقيمة حينثد » أمّا لو بني على انتقال ما في الذمّة الى 
القيمة فلا ينبغي التأمّل في جواز الزام المالك بقبضها . لانَّ الامتناع عنه 
تصرّف في ذمّة الضامن بغير حقّ . و الاصل يقتضي البناء على الاول . 

قوله ِلك : و يؤيّد ما ذكرنا. ْ 


14 نهج الفقاهة 
وجه التأيبد أنّ التعبير بيوم المطالبة يدل على أنّ موضوع كلامهم 
صورة المطالبة . 
قوله يِل : فليتأقل . 
لعلّه اشارة الى أنَّ التأييد يتوقّف على مساواة القرض لغيره فى 


الحكم. 


العبرة في قيمة المثل المتعذر قيمته يوم الدفع 

قوله ِل : فلا دليل عليه . 

هذه مناقشة في المبنى , و ظاهره تسليم الابتناء » أعني أنّ لازم البناء 
على الانتقال الى القيمة عند تعذّر المثل البناء على أنَّ القيمة قيمة يوم 
التعذّر. 

وقد يشكل بأنّ الثابت فى الذمة اذا كان بعنوان كونه قيمة فمقتضى 
المحافظة فيه على العنوان المذكون أن لكر ودرا و و 
يزيد و ينقص بزيادة قيمة العين و نقصها الى أن يتحقّق الدفع , فلو زادت 
قيمة العين بعد التعذّر قبل الدفع و لم يزد مافى الذمة خرج عنكونه قيمة 
للعين» و صم قولنا : ليس قيمة للعين؛ بل كان قيمة لها ؛ و هو خلف . 
وكذا الحال في صورة النقيصة » و لازم ذلك أن يكون المدار على قيمة 
يوم الدفع . 

و يمكن دفعه بأنَّ الضمان بالمثل فى مقابل الضمان بالقيمة . اذ الاوّل 
غاى المعافكلة على الجقيعة واالعفات مع عل الما فقلة اليه عل 
المالية » فلو فرض هبوط المالية فيه الى آخر درجة منها لم يخرج المثل 
عنكونه مضموناً به ؛ ولا يكون ذلك التفاوت مضموناً بخلاف الثاني » فأنّه 
مبنى على المحافظة على المالية دون غيرها من الحقيقة و الصفات . 


العبرة فى قيمة المثل المتعذر قيمته يوم الدفع 1 
لمباينة القيمة للعين ذاتاً و صفةء و المحافظة على المالية انما تكون 
بتدارك ذلك المقدار من النقص الوارد على المالك عند تلف العين» 
القن العضيهوة ها لعن عد تلنوا ان التتمياك فى الحرمة الكامة 
مو المالة الى قاقت على التزالك #اقتولنا + القتمى :مضموة يتمهم يراد 
بالقيهة افيه الاشارة الى تلك المرنية الخاضة من المالية لا بعتوان كونة 
قيمة للعينكي يتوجه ما ذكر. 

وكذا في المقام حينما يقال: ينتقل الى قيمة المثل عند تعذّره » يراد به 
الاشارة الى تلك المرتبة الخاصة من المالية الثابتة للمثل حين تعذّره 
لا بعنوان كونها قيمة للمثل كي ينوجّه مااذكر. 

و الوجه فيما ذكرنا أنّه المطابق للمرتكزات العرفية في مقام التغريم 
والتضمينء فيتعيّن البناء على قيمة يوم التعذر» نعم يتوقف ذلك على أنّ 
القيمة الثابتة حينئذ قيمة للمثل , نتكون بدلاً عن المثل الذي هو بدل عن 
العين لا قيمة للعين و بدلا عنها على نحو تكون القيمة و المثل كلاهما 
بدل عن العين على الترتيب لاا فى عرض واحدء اذ لو قلنا بذلك تعيّن قيمة 
يوم تلف العين لا يوم تعذِّر المثل » لما عرفت من أن ضمان القيمة نما هو 
لتدارك المالية الّنى فاتت على المالك بتلف العين» فلا بِدّ من مساواتها 
لتلك المالية. 2 

لكن المبنى المذكور ضعيف. لانَّ المثل بعد ما استقرٌ فى الذمّة بدلاً 
عن العينكانت نسياً منسيّاً وكان المثل هو ملك المالك: فاذا تعذّر و بني 
على ثبوت القيمة بدلا فالبدلية ملحوظة عنه لا عن العين» لانها ليست 
مملوكة حينئذ للمالك . 

و من ذلك ايضاً يظهر ضعف كون القيمة بدلا عن الجامع بين العين 
والقيمة »كما يأتي التعرّض له في كلام المصنف عِلّ. 


6" نهج الفتقاهة 
قوله عل : لا يخلو عن تحكّم . 
لعلّ الوجه فى الفرق أنه فى القيميات لايرجى امكان المثل الذي به 
يكون الشىء مثليّاً » فلا معنى لاعتبار وجود المثل فى الذمة فيه اذ 
لايترئب على اعتباره أثر بخلاف المثلى المتعذّر مثله , فأنّه يرجى وجود 
و بالجملة ليس المناط فى كون الشىء مثليّاً كونه متعذّر المثل كى 
يشكل الفرق بين التعذّر الابتدائي و الطاريء ‏ بل المناط كونه غير شائع 
المثل وان كان له مثل موجودء و هذا المعنى أمر آخحر غير التعدّر 
الطاريء الراجع الى عدم وجود المثل أصلاً , و ان كان له مثل شائع 
ثم انّ التحكّم المذكور لو سلّم فائّما يمنع عن الفرق بينهماء و هو كما 
يكون بالالتزام بتساويهما فى ثبوت القيمة عند التعذّر يكون ايضأ 
بالالتزام بنساويهما فى ثبوت القيمة عند الاداء » فيكون القيمى مضموناً 
بمثله كما فى المثلى الى أن يتحقّق المسقط و هو دفع القيمة » و يكون 
ايضاً بالالتزام بغبوت نفس المضمون أعنى العين فى الذمة فى المثلى 
والقيمي » و دفع المثل عند التلف فى المثلى كدفع القيمة عند التلف في 
القيمى » و كذا فى المثلى المتعذر مثله من قبيل المسقط . لا لاشتغال 
الذمة به و انتقال ما في الذمة اليه ؛ فوجوب دفع الاقرب الى التالف من 


الاحتمالات فى المسألة مع مبانيها 
قوله طِّهُ : من اعتبار القيمة عند الاقباض. 


العبرة فى قيمة المثل المتعذر قيمته يوم الدفع ا" 
هذا متفرّع على المبنى المذكورء لا أنه نفسه . 

قوله يله : فتكون القيمة صفة للمثل. 

مرجعه الى أنَّ القيمة بدل عن المثل الذي هو بدل عن العين؛ فتكون 
القيمة بدل البدل» فى مقابل الاحتمال الآخر الذي هوكون القيمة بدلأعن 
العين نظير المثل » فيكون للعين بدلان : المثل و القيمة , لكّهما ليسا بدلين 
عرضيين بل طوليين؛ و بدلية القيمة مشروطة بتعذّر المثل ؛ أمّا بدلية 
المثل فمطلقة , كما تقدّمت الاشارة الى ذلك . 

قوله كله : فان قلنا بالاوّل . 

يعنى انَّ المثل المستقر فى الذمة قيمى . 

قوله يله :يوم التلف. - ش 

قد عرفت آنفاً أنه الاقوى . و انَّ المرتكز العرفي في الضمان بالقيم 
تدارك الخسارة المالية الواردة على المالك بتلف العين» فالمضمون به ما 
يساوي تلك الخسارة حين التلف . 

قوله يِه : وهذا مبني على القول بالاعتبار في القيمى بوقت الغصب. 

لانّ زمان الغصب هو زمان الضمان . ل 

قوله يِه : من يوم تلف العين. 

لأه زمان ضمان المثل . 

قوله يِه : بيوم الغصب . 

لأنه يوم الضمان كما عرفت . 

قوله كَِلهُ : المشترلكه بين العين و المثل. 

قد عرفت الاشارة الى ضعف هذا الاحتمال» كيف و الجامع بين العين 
و المثل ليس مملوكأ و لا مضموناً ولا مضموناً به » اذ حال وجود العين 
هى بخصوصها مملوكة و مضمونة , و بعد تلفها المملوك و المضمون به 


0" نهج الفقاهة 
هو المثل بخصوصه . و الجامع بينهما ليس موضوعاً للاثار المذكورة . 
فكيف يكون قيميّاً و موضوعا للقيمة. 

قوله يِه :الى دفع المثل . 

الظاهر أنّ أصل العبارة : دفع القيمة . 

قوله يل : منها , فافهم . 

لعلّه اشارة الى الاشكال في الحكم المذكور هنا و في الغصب . 


مع تعذر المثل لا يسقط المثل عن الذمة 

قوله يِه : لاطلاق كلامهم . 

حيث لم ,يقيّدوه بصورة التمكن من المثل . 

قوله طِللُ : يجب اسقاطه . 

يعنى و لو بالقيمة . 

قوله يِه : قيمة للمغصوب . 

يعني بدلاً عن العين لا عن المثل على ما تقدّم من الاحتمالين؛ لكن 
عرفت الاشكال فيه » و أن المثل بعد ما استقر فى الذمة بدلاً عن العين صار 
هوالمملوك لجاللكاى مارت العين فسا تدكا + قاذ تسر لعفل رطق 
البناء على الانتقال الى القيمة » فالقيمة بدل عن المثل الذي هو ملك 
المالك لاعن العين التى خرجت عن الملكية للمالك و استقرٌ بدلها في 
الذمة . ١‏ 

و بناء العرف على الانتقال الى الاقرب فالاقرب الى التالف مسلّم لكنه 
من أوّل الامر أمّا بعد اشتغال الذمة بالاقرب و صيرورته بدلا عن التالف 
و خروج التالف عن الملكية و صيرورة بدله ملكأ للمالك . يكون ذلك 
البدل هو الملحوظ في مقام الخروج عن العهدة لا العين» فلاحظ . 


مع تعذر المثل لا بسقط المثل عن الذمة 0 

قوله يِّهُ : توججه ما اختاره الحلى . 

وهو القول باعتبار يوم الاعواز»كما تقدّمت نسبته اليه في صدر الكلام 
على الاحتمالات و مبانيها . 

و قد يشكل بما عرفت آنفاً من أن الانتقال الى القيمة يوم الاعواز 
لايقتضى ذلك » لان القيمة اذا كانت بدلاً عن العين كانت تداركاً للنتقتص 
لاون لزاه غك" لثما للقة حلفة السو قاذ بد يز أن ككرة النهة سي 
يوم تلفها لا يوم الاغواز » و مجرّد كون الانتقال الى القيمة يوم الاعواز 
لايقتضي ذلك » لما عرفت من أنّه لا يظهر مقتض لتعيّن قيمة يوم الانتقال 
بنحو القاعدة الكلية كى يبنى عليه هناء بل المناط ما ذكرنا. 

و لاجل ذلك بينى على قيمة يوم الاعوازلوكانت القيمة بدلا عن 
المثلء لانَّ المقصود بها تدارك مالية المثل الواردة على مالكه ء فلا بد أن 
تكون بقدر ذلك النقص . و النقص انما كان يوم الاعواز بقدر قيمة المثل . 

قوله مله : اذكما ان ارتفاع القيمة . 

يعني ان ارتفاع القيمة أنّما لا يكون مضموناً بشرط عدم انتهاء النوبة 
الى دفع القيمة ؛ بل كان ارتفاع الضمان بسبب دفع العين أو مثلهاء أمّا اذا 
انتهت النوبة الى دفع القيمة لتلف العين و تعذّر المثل » فارتفاع القيمة 
يكون حينئذ مضمونا » و هذا الارتفاع المضمون يكون من زمان الضمان 
الى زمان تعيّن القيمة و ثبوتها فى الذمة » او الى زمان أدائها ؛ بناء على 
ثبوت المثل فى الذمّة الى زمان الاداء . 

قوله يِلهُ : على ما اعترف به . 

تقدّم نقل تصريحه بذلك في صدر المسألة . 

قوله كله : فلا تعمَ صورة العجز . 

لا يكفي ذلك في البناء على ثبوت القيمة » بل لا بد فيه من أن تدل على 





1 نهج الفقاهة 


اشتراط التمكن فى ثبوت المثل على نحو ينتفى بانتفائه » و الا دار الامر 
بن لكك رانب 155 هل كين القية. 

قوله طِْهُ :فلا دليل على سقوط المثل. 

يعنى فيرجع فى بقاء المثل الى الاستصحاب . 

قوله يِلهُ :لم يكن له المطالبة . 

يعنى المطالبة بالمثل », لأنه غير ما يملكه فى ذمّة الضامن, و هو 
ار : 

قوله كله : وفيه تأمل . 

كأنّه من جهة احتمال أنَّ بدلية القيمة الثابتة فى ذمّة الضامن عند تعذّر 
المثل منوطة بتعذّره » فمع امكان دفعه ترتفع و يكون هو البدل ‏ نظير 
ثبوت القيمة عند تعذر العين على نحو يلحق بالتلف . 


المناط فى صدق التعذر و الاعواز 

قولة يِه : وليس هنا تحديد التكليف. 

رما يحتمل أن يكون ما فى التذكرة تحديدأً لجواز مطالبة المالك 
للشانو القيس وبو انان يحت هك الحالك تحميا المقل لكل بعيد» 

قوله يِهُ : نعيّن ما عن جامع المقاصد . 

لانَ لفظ الاعواز يرجع فيه الى العرف كسائر الالفاظ التي تذكر في 
معاقد الاجماعات و فى الكتاب و السنة . 

قوله يُ : الرجوع الى الاخصٌّ . 

هذا اذا لم يكن الاعمّ مذكوراً ايضاً في بعض معاقد الاجماع , و الآ 
فالاجماع على الاخص لا ينافي الاجماع على الاعمّ فيؤخذ بالاعمء 
اللّهم الآ أن يعلم بوحدة المراد حينئذ فيكون مجملاً ؛ فيرجع الى 
الاخض لأنه المتيقن. 


المناط في صدق التعذر والاعواز 06" 

ثم انّ جعل التعذر أخص من الاعواز غير ظاهر بالنظر الى معناهما 
العرفي و اللغوي اذ هما واحدء فكون التعذّر أخصٌ من الاعواز مبني 
على أنّ المراد من الاعواز الاعواز الاضافى » و هو المعنى المذكور فى 
التدكر و اللميبالك وو المرافي الع رنيع ا العقين ؛ ْ 

ذا لالد أذ يعون غوض لحلاف ون وامزه مع تو الاغراة 
بذلك ليس تفسير الاعواز بالمغنى المقابل للتعذّر» بل تفسير الاعواز 
والتعذّر المذكورين في كلامهم المراد بهما معنى واحد» فالاشكال 
حينئذ يكون فى مأخذ هذا التفسير » مع أنه خلاف الظاهر و مخالف 
لمقتضى عموم السلطنة . 

قوله ع : بل الظاهر منه عرفاً ما عن التذكرة. 

لا.يظهر الفرق بين المقام و أخبار السلم » فاذاكان الظاهر من عدم القدرة 
فيها المعنى العرفي فلم لا يكون الظاهر من التعذّر في كلماتهم ذلك . 
اللهم الآ أن يكون الوجه في ظهور نصوص السلم فى ذلك ملاحظة 
مواردها من الغني و الجذع و الحنطة و الشعير و نحوها ممًا يمتنع فرض 
التعذّر المطلق فيها , فيتعيّن الحمل فيها على التعذّر العرفي » بخلاف 
كلامهم فى المقام فانّه ليس لمورده هذه القرينة » فيتعيّن الحمل على 
ظاهر التعذّر أعني التعذر المطلق . و لا يكفى التعذّر فى البلد وما حوله 
في رفع اليد عن عموم السلطنة المقتضى لوجوب احضار المثل . 

نعم لو لزم من احضار المثل حبس المالك عن الانتفاع بملكه فلا يبعد 
جواز مطالبته بالقيمة كما فى بدل الحيلولة ؛ كما تقتضيه قاعدة الميسور 
المعوّل عليها عند العرف في مثل المقام ,كما أشرنا الى ذلك في صدر 
التنبيه التي لا فرق في جريانها بين التعذّر المطلق و التعذّر الاضافي , 
فراجع . 


١‏ نهج الفقاهة 


المدار مع تعذر المثل على قيمة المثل فى بلد المطالبة 

قوله طِلهُ : الظاهر هو الاوّل . ْ 

اذا كانت القيمة قيمة للمثل و بدلاً عنه عند التعذّر فلا بلّ من ملاحظة 
الحال التي يكون عليها عند التعذّر التي تختلف بها القيمة » مثل وجود 
الراغب و عدمه » وكثرته و قلّته» وكثرة الوجود وعرّة الوجود ؛ و نحوها 
من الخصوصيات الخارجية الموجبة لاختلاف المالية » و يتعيّن التقويم 
بلحاظهاء لما عرفت من أن الغرض من القيمة تدارك النقص المالى الوارد 
على المالك بتعذّر المثل » و كذلك الحكم لو بني على كون القيمة قيمة 
للعين و بدلاً عنهاء فانّه لا بدٌ من ملاحظة الاحوال الْتى كانت عليها العين 
عن ا بلكتداع رد للك سراد مالاكيا قفد ررك با لشيعن . 

و أمّا اذا كانت القيمة مسقطة للمثل حال الاداء » بناء على المشهور من 
قا المثل” .فى الثاتة الى شين الاذاء كما اخاره العضدك 2 فالقيمة 
عولد قم لبها المدروفى الرتجوه فى ذلك الرماة على ماعو علد 
وغل التعائل مه مالاسسلة اللتصوسيا نك الخ عدة من وشيؤة لزاع 
و عدمه و قلته وكثرته » و مزيد الرغبة فيه لترنّب الفوائد المهمّة عليه 
وعدمه؛ فمناط التقويم الخصوصيات الخارجية لا الفرضية , مثل كونه 
عند الملك أو يتوقّف عليه علاج الملك أو نحو ذلك. لانَّ المالية 
المنوطة بالحيثيات الفرضية فرضية لا تحقيقية . و المالية الفرضية ليست 
موضوعاً لوجوب التدارك » فالغرض أنْما يتعلّق بوجود المثل لاغير» و 
أمّا ما عداه من الخصوصيات التي بها تختلف المالية فلا بد منكونها 


تحقيقية لاا فرضية . 


المناط فى صدق التعذر والاعواز لاه" 





الحكم مع تعذره و كون قيمة المثل في بلد التلف مخالفاً في بلد المطالبة 

قوله يله : أم بلد التلف وجوه. 7 ْ 

أمّا الاعتبار ببلد التلف . فينبغى أن يكون مبنيّاً على انتقال ما فى الذمة 
الل القيحة :و كو القيسة قينة ميو :لا شسوضة البيلد لها انك 
دخيلة فى مالية العين فالتلف الوارد عليها فى البلد الخاص اقتضى نقص 
نلك الجر فة لكام مر نمال قاف ارس شارك نيياك المرية 
و تداركها بالمرتبة الخاصّة ببلد المطالبة ليس تداركاً لمالية تحقيقية بل 
تقديرية ؛ لانَّ الخصوصية الموجبة لها ليست ثابتة للعين الا تقديراً . 

أمّا الاعتبار ببلد المطالبة » فينبغى أن يكون مبنيّاً على بقاء العين أو 
لتقل فى القانة ال ومان المطالة لاد القيمةالتدفوع الى السام تكرن 
قغنة الما فين ادم القر هق + :قاذ لكان القالكه معي المطالية عاق يلد 
بعينه فهو يستحقٌ تطبيق ما فى الذمة على الخخارجى فى ذلك البلد ؛ 
فخصوصية البلد من قيود ذلك الامر المستحق » فيتعيّن دخلها في 
التقويم و لو بني على الانتقال الى القيمة وكونها بدلا عن المثل عند 
التعذّر تعيّن قيمة بلد التعذّر » اذا فرض مخالفته لبلد المطالبة فى مالية 
المذل لما عرقت ١‏ 

و أمًا ضمان أعلى القيمتين؛ فهو مبني على ضمان ارنفاع القيم وكون 
المضمون الجامع بين العين و المثل . و بقاء المثل في الذمة الى زمان 
المطالبة, ٠‏ على ما تقدم فى نظيره ؛ فلاحظ . 

له عل : وفصّل الشيخ في المبسوط . 

شقوق التفصيل المذكور غير ظاهرة الارتباط بما نحن فيه , اذ الشيٍّ 

الارّل راجع الى جواز المطالبة بغير بلد التلف » لكن لم يتعرّض فيه لتعيين 


604" نهج الفنقاهة 


القيمة » و الشقٌّ الثاني راجع الى جواز المطالبة فى ظرف التساوي في 
للحي ا ل را احص مم رار 
وكان الاولى حكاية هذا التفصيل فى ذيل مسألة جواز المطالبة فى كل 
بلد. 


ل 
له مله : الاقوى بل المتعيّن هو الاوّل . 

ل 
االو المزاة قن الممائلة قن الخالية «خؤليةا تحت عتران المال 
بحيث يكون كل منهما مالاً» فاذا خرج عن المالية فقد خرج عن كونه 

و فيه ما عرفت الاشارة اليه آنفاً ‏ من أنَّ الضمان بالمثل فى قيال 
الفسطاق بالقية ل لسلس وط ع الأول انه ارك و الضفات فق ا ركلا 
التالحؤظ قن لقان > فائة هذارك الغالية كنظ لذ لزتعيطت فيك المين 
لم يسح على القان :داقع ةالففاويك مغ الكل كنا ألدالر ا ميقعت عنبية 
المثل لم يجز له الرجوع بالتفاوت عند دفع المثل . فاذا سقط عن المالية 
لم يخرج عن كونه مثلا؛ كما هو الحال في ضمان نفس العين قبل التلف ‏ 
فاله لوسنطت عن المالية لآ بكرن ذلك من قبل تلك العين أوتغذر رده 
و لذا مال ني الجواهر الى لزوم المثل لاغير» لعدم الدليل على الانتقال 
الى التسنةو الاضل عدنيا: 

و يمكن أن يستدلٌ على ما ذكرنا بالصحيح المتقدّم في ذيل التنبيه 
الرابع في الدراهم النى سقطت . فانَّ قول السائل : أو تغيّرت » و ان كان 


حكم سقوط العين عن المالية 6 
ظاهراً فى حصول التفاوت فى المالية؛ و لذا تقدّم الاستدلال به على عدم 
ضمان التفاوت » و لكن قوله : و سقطت تلك الدراهم » بقرينة المقابلة 
لقوله : تغيّرت ٠‏ ظاهر فى السقوط عن المالية بالمرّة . فدلٌ على الانتقال 
الى القيمة » اللّهم الا أن يكون المراد من السقوط اسقاط السلطان» و من 
التغيّر السقوط لا من السلطان بل من غيره» فيكون السقوط شاملاً لصورتي 
انتفاء المالية و تفاوتها. 

واذاكان معارضاً بمكاتبة يونس الثانية : «كتبت الى الرضا طَدٌ : انّ لى 
على رجل ثلاثة آلاف درهم وكانت تلك الدراهم تنفق بين الناس تلك 
الايام و ليست تنفق اليوم , فلي عليه تلك الدراهم بأعيانها أو ما ينفق 
اليوم بي نالناس ؟ قال : فكتب الى : لك أن تأخذ منه ما ينفق بين الناس كما 
أعطيته ما ينفق بين الناس .١»‏ 

والجمع بينهما يقتضى حمل المكاتبة على صورة السقوط عن المالية 
بالمرّة بقرينة المكاتبة الاولى المتقدّمة ايضاً » لاختصاصها بصورة 
حصول التفاوت ء اذ بعد تقييد الثانية بالاولى تكون الثانية أخصض من 
الصحيح فيقيّد بها و يرفع التنافي بين النصوص . 

لكن هذا خلاف ظاهر اطلاق السقوط فى الصحيح . بل الظاهر ما ذكرنا 
أوَلا» فيكون التنافي بين الصحيح و المكاتبة موضوعاً للتعارض 
وأحكامه و الترجيح فيه للصحيح ؛ و مورده و ان كان القرض الا أنه مما 

فلا فرق بين الضمان الجعلي و الشرعي » بل يمكن التعدّي الى كل كلي 


١‏ -عن محمد بن عيسي قال : قال لي يونس : كتبت الى الرضا علد الحديث ( التهذيب 
,١7/‏ الاستبصار 19:7) . 


ا نهج الفقاهة 
في الذمة سفط عن المالية , كالمبيع في السلف و الثمن في النسية 
وغيرهماء لأنه أولى بالحكم المذكور من الثابت بمناط ضمان العين؛ اذ 
لامجال لتومّم الاشكال عليه بأنه خلاف مقتضى الضمان الراجع الى 
تدارك المالية فى الجملة ؛ و ان عرفت ايضاً اندفاعه . 

وكيك كانء فلا ذليل بظهر على الابشال الى الفيخة والاصل عدن 

قوله يِنّهُ : بل حكي عن بعض . 

حكى ذلك فى الجواهر عن جامع المقاصد . ثم قال : «لم نعثر على من 
تعرّض له بالخصوص غير من عرفت انتهى »؛ مشيراأ الى التذكرة 
والايضاح و الدروس . 

قوله يِه :و يحتمل آخر مكان أو زمان. 

اذا كان السقوط عن المالية تدريجيّاً بحسب الزمان » كما لو تنرّلت 
القيمة يومأ فيوماً حبّى سقطت بالمرّة كان المتيقن آخر زمان التنرّل » لاله 
وقت الانتقال الى القيمة؛ و اذا كان الاختلاف فى المالية لاختلاف 
الامكلة واه يعدي الانتيقة اال له أصباا مغ كو الرمانةواتجداء وكان 
التلف فى مكان له فيه مالية و المطالبة في مكان لا مالية له فيه . فاذا بني 
على الانتقال الى القيمة لامتناع ضمان ما لا مالية له تردّدت القيمة بين 
الاقل و الاكثر» و الاصل البراءة من الاكثر » و تعيّن قيمة مكان الضمان 
لادليل عليه لان المفروض كونه مثليّاً فى ذلك المكان . 

وكذلك بالاضانة إلى كل سكانا ل وه ماليةة صنت سه شيماتة 
بالقيمة فضلاً عن تعيّن قيمة مكان بعينه لاله ترجيح بلا مرجّح ؛ نعم 
لواحتمل بقاء المثل في الذمة الى حين الاداء و ان خرج عن المالية غاية 
الامر أنه لايستوفى الا بما هو مال» فالاصل يقتضي الاكثر ؛ لاصالة عدم 
فراغ الذمة بدفع الاقل . 


ضمان القيمي بالقيمة في المقبوض بالعقد الفاسد لكف 
لكن هذا الاحتمال بعيد عن مبنى القول المذكور » و من هنا يشكل 


القول المصرح به فى كلام الجماعة جدّاً . لما عرفت من عدم المقتضي 
للقيمة في كل مكان » فضلاً عن قيمة مكان الضمان . 


ما هو حكم المتمكن من المثل عند تعذره ؟ 

قوله طِكُ : لانّ القيمة حينئذ بدل الحيلولة عن المثل. 

هذا ان تم اقتضى وجوب المثل عند التمكن؛ بناء على مختاره من بقاء 
نفس المثل فى الذمة بطريق الاولى » فانّ اقتضاء دفع ما فى الذمّة لسقوطه 
لاختصاص بدل الحيلولة بالعين التي لاتخرج عن ملك المالك بتعذر 
م بر دن ب 
ل الاسم ل لاني 
[ وسقط عن الذمة بدفع بدله كما هو على مختار المصنف ع له 
والمشهور. 

نعم لو احتمل بقاء المثل في الذمة على هذا القول حتّى بعد أداء 
القيمة كان لما ذكر وجه ء لكئه لا قائل به و خلاف المرتكزات العرفية . 


/ا-ضمان القيمى بالقيمة فى المقبوض بالعقد الفاسد 
له عله : مقتضى اطلاق أدلة الضمان . 


بعر لاد المقامي لادلة الضمانات حيث لم يتعرّض فيها 
لكيفيته؛ مع أنْها واردة فى مقام البيان» فلا بدّ أن يكون المتكلم قد اتكل 


خض نهج الفقاهة 

في بيانها على الكيفية العرفية »كما أشار الى ذلك المصنف طِلهُ عه فى التنبيه 

عبنم 
له مل : و في الشرائع في باب القرض 

71571 
التسليم و لو قيل يثبت مثله كان حسناً -انتهى ). 

و فى التذكرة : «و ان لم يكن مثليّاً فانكان ممّا ينضبط بالوصف و هوما 
يصمٌ السلف فيه كالحيوان و الثياب » فالاقرب أنه يضمن بمثله من حيث 
الصورة » لان النبي ييه استقرض بكر - الخ ». 

و ظاهره الموافقة للشرائع » و فى الجواهر : «الانصاف عدم خلوٌ القول 
به من قوّة » باعتبار معهوديّة كون قرض الشيء بمثله » بل مبنى القرض 
عار له ب ننه دعن انع ان | لوو التجرفى الما ور تنما ابل له 
نصوص الخبر الذي يقوى كونه قيميّا .و لذا تجب قيمته في اتلافه بأكل 
جره 

قوله يِللهُ : فيردّه اطلاقات الروايات الكثيرة. 

هذه الاطلاقات على تقدير تماميّتها ليست فى القرض ء فالتعدّي منها 
الى القرض غير ظاهر و لا اجماع على عدم الفصل ء فانَّ خلاف الجماعة 
فى القرض و وفاقهم في غيره شاهد بذلك . فالارتكاز العرفي في القرض 
من الضمان فيه بالمثل مطلقاً لارادع عن العمل به » فيتعيّن. 

قوله ييه : ومنها رواية تفويم العبد . 

المضمون المذكور تضمّنه جملة من الروايات » منها صحيح الحلبي 
عن ابي عبد الله لكل : « سألته عن مملوك بين الشركاء فيعتق أحدهم 
نصيبه » فقال بلقلا : ان ذلك فساد على أصحابه فلا يستطيعون ن على بيعه 
ولا مؤاجرته ؛ فقال كاف : يقوّم قيمة فيجعل على الذي أعتقه عقوبة 


ضمان القيمي بالقيمة في المقبوض بالعقد الفاسد 
وانما جعل ذلك عليه عقوبة لما أفسده»' . 

و نحوه صحيح سليمان بن خالد '» وموثق سماعة "و قريب منها 
وه 

لكن في ظهورها في الضمان الذي هو محل الكلام تأمّلاً ؛ لاحتمال 
كونه معاوضة شرعية قهرية . و باب التقويم غير باب التضمين؛ بل لعل 
الك طاهر يففيهنا: 


.57:17 -الكافي 181:1 عنه الوسائل‎ ١ 

" -عن سليمان بن خالد . عن أبي عبدالله لي قال : سألته عن المملوك يكون بين 
شركاء؛ فيعتق أحدهم نصيبه ؟ قال : انّ ذلك فساد على أصحابه . فلا يستطيعون بيعه 
ولا مؤاجرته , قال : يقوّم قيمة فيجعل على الذي اعتقه عقوبة . و انما جعل ذلك لما أفسده 
( التهذيب 75١:8‏ الاستبصار 4:5. عنهما الوسائل 9:57. 

عن سماعة , قال : سألته عن المملوك بين شركاء فيعتق أحدهم نصيبه , فقال : هذا فساد 
على أصحابه يقوم قيمة و يضمن الذي أعتقه لانه أفسده على أصحابه ( الكافي 181:1 التهذيب 
8 الاستبصار 7:4؛ عنهم الوسائل 58:57) . 

-عن عبدالرحمان بن ابي عبدالله قال : سألت ابا عبدالله عل عن قوم ورثوا عبداً 
جميعاً فأعتق بعضهم نصيبه منه , كيف يصنع بالذي أعتق نصيبه منه هل يؤخذ بما بقي . قال : نعم 
يؤخذ بما بقي منه بقيمته ثم أعتق ( الكافي 1817:1, التهذيب ,2١9:8‏ الاستبصار 1:6 عنهم 
الوسائل 58:77). 1 

وعن محمد بن قيس . عن ابي جعفر بل قال: من كان شريكا في عبد أو أمة قليل أو كثير 
فأعتق حصته و له سعة فليشتره من صاحبه فيعتقه كله وان لم يكن له سعة من مال نظر قيمته 
يوم اعتق منه ما اعتق ثم يسعي العبد بحساب ما بقي حتى يعتق ( الكافي ١87:1‏ » التهذيب 
8,» الاستبصار 4:5., عنهم الوسائل 7/:97). 

و عنه . عن ابي جعفر لجل قال: قضي امير المؤمنين طليةٌ في عبد كان بين رجلين . فحرّر 
أحدهما نصيبه و هو صغير و أمسك الاخر نصفه حتى كبر الذي حرّر نصفه , قال : يقوّم قيمة يوم 
حرّر الاول وأمر المحرّر أن يسعي في نصفه الذي لم يحرر حتى يقضيه ( الكافي 8,65 الفقيه 
:37 , عنهما الوسائل 737/:77) . 


يض نهج الفقاهة 

قوله عله : سقط من دينه بحساب ذلك . 

المذكور فى بعض النصوص أنّْهِما يترادّان الفضل 'ء و فى بعضها : ان 
كان أ كين م مال المرحهق فيلك أن وى الفضك الى صاحب الرهن و ان 
كان أقلّ من ماله فهلك الرهن أدّى اليه صاحبه فضل ماله و ان كان الرهن 
سواء فليس عليه شيء '» و في بعضها ما هو قريب من ذلك ". 

و مقتضى اطلاقها عدم الفرق بين أن يكون الرهن مثليّاً و قيميّاً »كما أنّ 
اطلاق بعضها يقتضى ايضاً عدم الفرق بين كون الدين قيميّاً و مثليّاً ؛ 
وحملها على ما نحن فيه يتوقف على حملها على كون كل من الدين 
و الرهن قيميّاً أوكون الدين نفس القيمة التي يضمن بها الرهن لكونه قيميّاً 


- -عن ابان بن عثمان . عمن اخبره - و في الفقيه : ابان بن عثمان عن ابي عبدالله طلا‎ ١ 
عن ابي عبد الله ميد انه قال في الرهن : اذا ضاع من عند المرتهن من غير ان يستهلكه رجع‎ 
فى حقه على الراهن فأخذه . فان استهلكه ترادًا الفضل بينهما ( الكافى 154:0 , التهذيب‎ 
١ .)280/:18 عنهم الوسائل‎ ,1١ ٠ : الاستبصار‎ ,/0 

١‏ - عن ابن بكب , قال : سألت أبا عبدالله مل في الرهن فقال : ان كان أكثر من مال 
المرتهن فهلك أن يؤدي الفضل الى صاحب الرهن . و ان كان أقل من ماله فهلك الرهن أدَى اليه 
صاحبه فضل ماله؛ و ان كان الرهن سواء فليس عليه شىء ( الكافي 1:0؟", التهذيب 1:7 17, 
الاستبصار 11:5 عنهم الوسائل 791:18. 

'-عن محمد بن قيس , عن أبي جعفر علي قال : قضى أمير المؤمنين لل في الرهن اذا 
كان أكثر من مال المرتهن فهلك أن يؤدي الفضل الى صاحب الرهن . و ان كان الرهن أقلّ من 
ماله فهلك الرهن أدّى الى صاحبه فضل ماله , و ان كان الرهن يسرّى ما رهنه فليس عليه شىء 
(الفقيه :119 , عنه الوسائل 29175:18). 

عن أبي حمزة قال : سألت أبا جعفر طَيوْ عن قول علي عد : يترادان الفضل , فقال : كان 
على عمد يقول ذلك . قلت : كيف يترادّان ؟ فقال : ان كان الرهن أفضل مما رهن به ثم عطب رد 
المرتهن الفضل على صاحبه . و ان كان لا يسرّى رد الراهن ما نقص من حقّ المرتهن (الكافي 
0 , التهذيب 1713 الاستبصار 119:1 , عنهم الوسائل 240:18). 


ضمان القيمي بالقيمة في المقبوض بالعقد الفاسد لليف 
وان كان الدين مثليّاً » اذ لو كانا مثليّين كانت النصوص أجنبية عمّا نحن 
فيه» كما أنّه لو كان أحدهما مثليّاً و الآخر قيميّاً كان مقتضى القاعدة 
ضمان المثلى بمثله و القيمى بقيمته لاضمان أحدهما بالآخرء وكذالو 
كاذ ةلمن سنا و كانقن النسمة ين كان الزهي قدا علد ست عنما ايقن 
الدين. 

مثلاً اذا كان الدين من الدراهم و كان الرهن قيميّاً فالبناء على ضمانه 
بالقيمة لا يقتضى ضمانه بنفس الدراهم ؛ لجواز ضمانه بغيرها من القيم 
كالدنانير و الدوانيق . 

و من ذلك يظهر أنَّ الاستدلال بها على ما نحن فيه يتوقف على مثل 
هذه التكلّفات . و لعل حملها على المعاوضة الشرعية هرأ أو على 
صورة التراضي بين الراهن و المرتهن بذلك أولى. 

قوله يِلهُ : و منها غير ذلك هن الاخبار الكثيرة. 

مثل رواية السفرة المطروحة فى الطريق الّتى رواها السكونى أ وبعض 
ما ورد فى اللقطة '. ١‏ 1 1 

لكن الظاهر أنّ ذلك ليس ممّا نحن فيه ؛ بل هو من باب جواز التصرف 
بالقيمة نظير التملك بالقيمة ‏ و قد عرفت أن باب التقويم غير باب 





, عن السكوني . عن ابي عبدالله علا سئل عن سفرة وجدت في الطريق مطروحة‎ ١ 
كثير لحمها و خبزها و بيضها و جبنها و فيها سكين , فقال امير المؤمنين عل : يقرّم ما فيها‎ 
ويؤكل لانه يفسد و ليس له بقاء . فان جاء طالبها غرم له الثمن  الخبر ( الكافي 191:1 عنه‎ 
. )138:50 الوسائل‎ 

؟ - محمد بن علي بن الحسين قال : قال الصادق طلا : ان وجدت طعاماً في مفازة فقوّمه 
على نفسك لصاحبه ثم كله . فان اء صاحبه فردُ عليه القيمة (الفقيه ١15٠0:‏ الرقم : 806 ؛ عنه 
الوسائل 841:514). 


كم : هج الفقاهة 


التضمين: و لذا يمكن الالتزام به حتى فى المثلى ء بل البيض و اللحم 
مورد رواية السكوني و هما من المثلى ؛ فلاحظ . 

الاقوال فى تعيين قيمة المقبوض بالعقد الفاسد اذاكان قيمياً 

قوله يِل : بالتزام مال معادل له. 

و المعادلة انما تكون بين النقص المالى على المالك و بين المال 
الععاء ل لقهى لقفن: الها كر و قيان التللم ةنما قيلة و لا فيا 
عرديه اذ ننه نينا را ل رلك يعار اله لاتقهى عليه فيد زا لوزوننه 
اليه قبل التلف بريء من ضمانه » و فيما بعده لامال للمالك حبّى يتصوّر 
فيه نتقص على المالك , فالمتعيّن تدارك النقص المالى الوارد على المالك 
لاط كال النلك لغيه ْ 

قوله مله :اذ يلزم حينئذ أن يكون المغصوب . 

يعني يلزم أن يكون الغاصب أخفْ حكماً منغيره و هو باطلء لانّه اما 
سناو لخيرة أو شق 

و فيه أله يمكن أن التدارك فى المغصوب على نحو خاص تارة يكون 
فيه الغاصب أخمٌ و اخرى يكون أشقٌّ ‏ كما اذاكانت قيمته يوم الغصب 
أكثر من قيمته يوم التلف . 

قوله مله : يؤاخذة له بأشقّ الاحوال. 

يعني فلا ينعدى منه الى غيره في حكمه . 


الاعتبار بقيمة يوم القبض (صحيحة أبى ولآد) 
قوله عه : فروى الشيخ في الصحيح عن أبي ولاد . 
رواه الشيخ باسناده عن أحمد بن محمد عن ابن محبوب » عن ابي ولاد 


الاعتبار بقيمة يوم القبض (صحيحة أبى ولآد) لف 


الحناط , و رواه الكليني مِليُهُ عن عدة من اصحابنا » عن احمد بن محمد 
0 
مثله 


4 قال : اكتريت يغلا الى القصر ابن هبيرة ذاهباً و جائياً بكذا و كذا . و خرجت في طلب 
غريم لي . فلما صرت قرب قنطرة الكوفة خبرت ان صاحبي توجه الى النيل . فتوجهت نحو 
النيل : فلما أتيت النيل خبّرت ان صاحبي توجه الى بغداد , فاتبعته و ظفرت به و فرغت مما 
بيني و بينه و رجعنا الى الكوفة . و كان ذهابي و مجيئي خمسة عشر يوما . فأخبرت صاحب 
البغل بعذري و أردت ان أتحلّل منه مما صنعت و أرضيه, فبذلت له خمسة عشر درهما؛ فابي أن 
شل قرافها بي عينة تأحر ناتف , أعره لزج تنا لين ومامنيت اسل 
فقلت : قد دفعته اليه سليماً . قال : نعم بعد خمسة عشر يوماء فقال : ما تريد من الرجل , قال : 
اريد كري بغلي فقد حبسه على خمسة عشر يوما, فقال : ما أري لك حقا لانه اكتراه الى قصر ابن 
فير ة قحالت وركيناك التبل و الى بعداد تمن قيئة التعل سقط الكرى دفلا رد الييفن 
سليما و قبضته لم يلزم الكري . 

قال : فخرجنا من عنده . و جعل صاحب البغل يسترجع , فرحمته مما أفتي به ابوحنيفة , 
فأغطيته قينا واتسللة مد فحجحة تلك الدنة فأحبرث ابااغبن اللنه طق بي أققو نه 
وشتينة+ قال فق يدل حد تعاء رضيو سين لمانا نا رثدم الارسن يريا دالا 
فقلت لابي عبدالله عد : فما تري انت . قال : أري له عليك مثل كري بغل ذاهبا من الكوفة الى 
النيل . و مثل كري بغل راكبا من النيل الى بغداد . و مثل كري بغل من بغداد الى الكوفة توفيه 
اياه, قال : فقلت : جعلت فداك اني قد علفته بدراهم فلي عليه علفه . فقال : لا لانك غاصب . 
فقلت : أرايت لو عطب البغل و نفق أليس كان يلزمني , قال : نعم قيمة بغل يوم خالفته . قلت : فان 
أصاب البغل كسر أو دبر أو غمز ( و في التهذيب : عقر , و في الوافي : غمر ) فقال : عليك قيمة ما 
بين الصحة و العيب يوم ترده عليه قلت : فمن يعرف ذلك , قال : أنت و هو اما أن يحلف هو على 
القيمة فتلزمك , فان رد اليمين عليك فحلفت على القيمة لزمه ذلك . أو يأتي صاحب البغل 
بشهود يشهدون أن قيمة البغل حين اكري كذا و كذا فيلزمك , قلت ؛ اني كنت أعطيته دراهم 
ورضي بها و حلّلني , فقال : انما رضي بها و حلّلك حين قضي عليه ابوحنيفة بالجور و الظلم . 
ولكن ارجع اليه فأخبره بما افتيتك به . فان جعلك في حل بعد معرفته فلاشيء عليك بعد ذلك . 





511 نهج الفقاهة 

قوله ملك : اما باضافة القيمة المضافة الى البغل اليه. 

لم يعهد فى الاستعمال اضافة الاسم مرّتين؛ بل قيل أنه ممتنع » سواء 
أكانت الاضافتان في رتبة واحدة أم فى رتبتين؛ اذ في الاوّل يلزم أن يكون 
الامر الواحد منظوراً اليه فى حين واحد بنظرين متباينين؛ و فى الثاني 
يلزم أن تكون الاضافة الواقعة في الرتبة الاولى ملحوظة باللحاظ الآلي 
كما هو مقتضى كونها اضافة خاصة واقعة بين المضاف و المضاف اليه 
الموجبة للربط بينهما ؛ و باللحاظ الاستقلالي كما هو مقتضى كونها 
قوم العاف ١‏ 

وقد يستشكل فى الاوّل بمنع اللازم » نعم يلزم أن يكون الامر الواحد 
ملحوظأ طرفاً لاضافتين؛ كما فى مثل قولنا : قام غلام زيد ء فانّ الغلام 
وقع طرفاً لاضافته الى القيام اضافة الفاعل لفعله؛ و طرفاً لاضافته الى زيد 
اضافة الاختصاص ء و لا مانع منه » و اختلاف سنخ الاضافة لا أثر له في 
الامكان. 

نعم لا بد أن يكون للمضاف جهات تقوم بها الاضافات المختلفة و من 
المعلوم أن الحيثية التي تقوم بها اضافة القيمة الى البغل غير الحيثية التي 
تقوم بها اضافتها الى اليوم » اذ الحيثية الاولى كونها مقوماً بها و أنه ماليته 
و بدله » والثانية حيئية كونها مظروفة لليوم » فكما يصمح أن تقول : لزمني 
قيمة بغل ؛ و لزمنى قيمة يوم الجمعة؛ يصمٌ أن تقول : لزمني قيمة بغل 
يوم الجمعة. 


| قال ابوولاد : فلما انصرفت من وجهي ذلك لقيت المكاري . فأخبرته بما أفتاني به ابوعبد الله 
ليد وقلت له :قل ما شئت حتى اعطيكه , فقال : قد حببت الىّ جعفر بن محمد لين و وقع 
فى قلبى له التفضيل و أنت فى حل , و ان احببت ان ارد عليك الذي اخذت منك فعلت ( الكافي 








الاعتبار بقيمة يوم القبض (صحيحة أبى ولأد) ف 

و في الثانى بأنَ الموجب لكونها ملحوظة باللحاظ الاسمي كونها طرفاً 
للاضافة لاكونها مقومة لطرف الاضافة » و الثاني لاامانع منه» كما اذا قلت : 
أكرم ولد زيد ‏ فانَ موضوع الاكرام ليس ذات الولد بل الولد المضاف الى 
زيد. 

وفيه ان الاضافة لمّاكانت معنى حرقيّاً قائماً فى غيره و ملحوظة تبعاً 
لقيرها كلذ يتين تر كعامع رجاه لحاظ غيرءة لالدمن اجتماع المكلينة 
نعم يكفى في تعدّدها تعدّد طرفيها و لوكان لتعدّد الجهات الملحوظة 
فيه؛ فيكون الامر الواحد موضوعاً لاضافتين بلحاظ جهتين» و ذلك انما 
يكون مع اختلاف سنخ الاضافة لاجل قيام كل سنخ منها بجهة كما في 
الجمل التركيبية , و أمّا مع وحدة سنخ الاضافة الموجب لتعلق كل فرد 
منها بعين الجهة التى تعلّق بها الفرد الآخر فلا تعدّد.في الموضوع. لاذاتاً 
والاعزها اتبمقع عددها: 

و من ذلك يظهر الوجه فى جواز قيام الاضافتين بالغلام في المثال 
المذكور . فانّ اضافة الفاعلية قائمة به بلحاظ جهة خاصة واضافة 
الاختصاص قائمة به بلحاظ جهة اخرى » و عدم الجواز فيما نحن فيه 
لاتحاد الحية: 

و كذا في مثل : قام زيد عمروء و: ضربت زيداً عمرواً » فانّ اضافة 
الفاعلية فى الاول وو اضافة المفعولية فى الثانى انما تكون بلحاظ جهة 
واحدة لا تكرّر فيها » فلا يمكن تكرّر الاضافة معها. و لذالم يصحٌ 
المثالان المذكوران ؛ نعم يصمّ العطف في مثل : قام زيد و عمروء لان 
العطف بمنزلة التكرار » فكأتنك قلت : قام زيد قام عمرو» واضافة 
الاختصاص سنخ واحد وان تعدّد منشؤه, فكما لا يجوز: قام غلام زيد 
عمروء لا يجوز : عندي خاتم حديد زيد. 


وق نهج الفقاهة 

هذا ذا كافك الاعساناة اذى ريد واستو عو نالاو امامت بع دل 
تولنااين «السي رز رة ىع امد يه وين على أن كوت المضاف إلى ويد 
ماء لحم و خاتم حديد » فما ذكر و ان لم يكن مانعاً عن الاضافة الثانية 
لتعدّد الجهة؛ و لا يلزم منه ملاحظة الاضافة الاولى باللحاظ الاستقلالي ؛ 
لكنّه غلط فى اللغة العربية » فانّه لا تجوز اضافة المضاف و ان جاز اضافة 
المضاف اليه المعثر عنه بتتايع الاضافات :كما لو قصد اضافة الحم 
والحديد الى زيد فى المثالين المتقدمين. 

وكيف كاد فلو أبدل المعدك 2 هذا الاحتمال باحتمال كون يوم 
المخالفة حالاً من القيمة أو صفة لها لتم له المقصود من دون حاجة الى ما 
ذكرء فلاحظ . 

قوله يِه : فيكون اسقاط حرف التعريف. 

حرف التعريف انما يسقط من المضاف لا من المضاف اليه ء و البغل 
ليس مضافا الى اليوم »و انما المضاف اليه القيمة. و لو أراد كون 
المجموع هو المضاف فلا ينفع ايضاً , لأنه يكون من قبيل المركب 
واضافته لا تقتضى الحذف . 

قوله يِه : قيداً للاختصاص . 

الظاهر أن الاختصاص عين الاضافة الخاصة القائمة بين المضاف و 
المضاف اليه فان لوحظت باللحاظ الاستقلالى كانت معنى اسميّاً مدلولاً 
لالظ الاعصاس و حرو وؤاة ارسطه اللساظ لان كانت ف 
حرفي مدلولاً عليه بالهيئة التي عليها المضاف و المضاف اليه أو باللام 
الظاهرة أو المقدرة وميد له تعلق نيا الجارو المتحرور. 

اذ لابدٌ فى متعلقهما من أن .يكو ملحوظا متى اسمياً ) لآنّ تعلق 
شو باغ محري اعدف يكيما ناو تلاق الاضشافة لا سنؤم الى 


الاعتبار بقيمة يوم القبض (صحيحة أبى ولأد) قف 
الحرفي » بل لا بد أن تقوم بمعنى اسمي ليكون ملحوظأ على نحو 
الاستقلال و تلحظ الاضافة تبعاً له كما هو ظاهر . 

قوله عِلِك : لانّ السائل انما سأل عمّا يلزمه بعد التلف. 

حاصله أنَّ ملاحظة السؤال تقتضى علم السائل بأنّ اللزوم بعد التلف » 
كما يقتضيه تعليق اللزوم على العطب و النفوق . فاذا كان ظرف اللزوم 
التلف امتنع أن يكون يوم المخالفة قيدأً له لأنه يلزم أن يكون ظرفه يوم 
المخالفة ايضاً . و ذلك متناف » فلا بد أن يكون يوم المخالفة قيداً لامر 
آخر غير اللزوم . 

و ايضاً فانّ ظاهر السؤال السؤال عن المقدار اللازم بالتلف بعد العلم 
بنبوت الضمان به ء فلا بدّ أن يحمل الجواب على ارادة بيان الممقدار. 
وذلك يقتضي تعليق الظرف بغير اللزوم :و الأألم يكن جواباً عن السؤال. 

قوله لد :كما يدل عليه : «أرأيت الخ». 

لا يخفى أنّ ضمير الفاعل فى قول السائل : المزمني » راجع الى البغل , 
فانَ حمل الاستفهام على الحقيقى فقد دل على جهل السائل بلزوم البغل 
على تقدير التلف ؛ فلا طريق الى دعوى علم السائل باللزوم فضلاً عن 
كونه بسبب المخالفة ؛ و لا الى كون السؤال عن المقدار اللازم . 

وان حمل على الاستفهام التقريري فقد دل على علم السائل بلزوم 
البغل» و حينئذ لا بدّ أن يكون الغرض من التقرير المذكور اما الاستشكال 
في قوله لود : «أرى له عليك الخ »؛ من جهة منافاة الضمان للزوم 
الاجرة أو غير ذلك . 
المخالفة كما لعلّه ظاهر , و ممّا ذكرنا يظهر أنه لا داعي الى حمل السؤال 
على الاستفهام التفريري . بل لا يجوز ء لعدم مساعدة الجواب على 


يفف نهج الفقاهة 
ذلك؛ فيتعيّن حمله على الاستفهام الحقيقي ؛ و يكون ذكر القيمة في 
الجواب ردعاً عن توهّم لزوم نفس البغل . كما أنّ ذكر يوم المخالفة كان 
ردعاً عن توهّم ثبوت الضمان بمجرد القبض . 

و على هذا فالظرف متعلق بفعل مقدّر مدلول عليه بحرف الجواب . 
أعنى قوله : يلزمك . كما أنَّ لفظ : قيمة ‏ فاعل لهء و اذاكان صالحاً لتعلق 
الفاع ريط شار ل أن سملن الطوتة او كول عام النموات ويلزدك 
يوم المخالفة قيمة بغل على تقدير التلف . 

ولا منافاة بينكون ظرف اللزوم التلف وكون اللزوم يوم المخالفة» اذا 
لم يجعل .يوم المخالفة ظرفاً لللزوم المطلق ‏ و آثما جعل ظرفاً لللزوم 
المذكور فى السؤال » و هو اللزوم على تقدير التلف ., فلا يدل على قيمة 
يوم المخالفة في قبال يوم التلف » و لاعلى قيمة يوم التلف فى قبال يوم 
المخالفة . الآّ اذا اريد من يوم المخالفة زمانها في مقابل الزمان السابق 
عليها » و هو زمان قبض العين؛ و يكون ذكر يوم المخالفة لدفع توهّم 
الضمان قبله بمجرد القبض . كما هو غير بعيد ؛ فانّه على هذا يكون دليلاً 
على اعتبار زمان التلف لا غير . 

و بالجملة يدور الامر بين جعل الظرف قيدأ للقيمة حالاً أو صفة» 
وبين جعله فيدأً لللزوم على تقدير التلف. و الثاني أولى ؛ لعدم احتياجه 
الى تقدير المتعلق الذي هو خلاف الاصل ء لا أقَلّ من الاجمال الموجب 
للرجوع الى المرتكزات العقلائية المقتضية لكون القيمة قيمة يوم التلف . 

قوله يِه : فالظرف متعلق بعليك. 

ذكر فى الجواهر انَّ نسخة التهذيب المصحّحة المحشاة التي تحضره 
قد سقط منها لفظ : «اليوم» اق أن المذكور فيها قوله كه : وفردة» 
فلا توقيت فيه ؛ بل مفاده وجوب رذ الارش لا غيره . 


الاعتبار بقيمة يوم القبض (صحيحة أبى ولآد) ذف 

يعنى يوم رد العين لا ردٌ الارش . لكن هذا الاشكال بعينه جار فى جعله 
قيداً ل«عليك» » اذ يوم رد العين ليس زمان وجوب القيمة و ثبوتها فى 
الذمة اجماعاً . بل زمانه يوم حدوث العيب . 

قوله له : دون العيب القليل الحادث. 

يعني بشرط لاء و الآأفهو مضمون فى ضمن الزيادة الحادثة . 

قوله يِهُ : على مقتضى الفتوى . 

هذا مقتضى اطلاق فتوى جماعة . و المصرّح به فى كلام بعض هو 
السقوط , قال فى الشرائع : « فرعان : الاوّل : لو زادت القيمة لزيادة صفة 
ثم زالت الصفة ثم عادت الصفة و القيمة لم يضمن قيمة الزيادة التالفة 
لانها انجبرت بالثانية » » و فى المسالك : «لو هزلت الجارية ثمّ سمنت 
وعافت القبية كينا كانت ونيد قو لان اسه 

و فى الجواهر قال فى اثناء كلام له في المقام : «فكل صفة ذاهبة يمكن 
تقديرها مع المتجدّدة و تزداد القيمة بذلك هى لا تنجبر بالمتجدّد ؛ وكل 
صفة لا يمكن تقديرها مع المتجدّدة أو أمكن و لكن لا تزيد بها القيمة عن 
الحتجاة بل هي م أر منقص لاتضمو و تحجر بالناية هق 

والععدةافن ذلك تيور أدله الفيهان عل اننانة مظعا :«اذ الععنة فيه 
مل هذه الصحيحة ؛ و هي كما ترى اما ظاهرة فى العيب يوم الرد كما 
يقتضيه كون العيب أقرب الى الظرف . نأولى أن يتعلق به من الابعد» 
مضافاً الى ما عرفت من الاشكال فى تعلّقه بالقيمة » و بدعليك» أو محتملة 
لذلك . ْ 

و حينئذ لا تدلّ على تعيين أحد الاسرين؛ و الرجوع الى الارتكاز 
العقلائي يساعد ما ذكره فى الشرائع و غيرهاء فانَ بناءهم على عدم 


يم لهج الفقاهة 
الضمان فى العيب المرتفع لا أقلّ من الشك الموجب للرجوع الى 
الاضل : 


المناقشة فى الاستدلال بالصحيحة 

قوله يِل : من عدم اختلاف قيمة البغل . 

كما أشار الى ذلك فى الجواهر. 

قوله يِلُ : دفع ما ربما يتوقمه . 

لوكان المقصود ذلك لكان يفي به التعبير بيوم التلف . بل هو واضح فيه 
من دون أقل ابهام » كما هو فى التعبير بيوم المخالفة . فالعدول اليه 
بلا وجه ظاهر. 

قوله يِه : من حيث انّه يوم المخالفة . 

اذ العناية به كذلك تقتضى التعبير عنه بلفظه لا بلفظ آخر . 

هذاء و مثل هذا الاشعار حاصل بالنسبة الى يوم التلف . حيث عبّر 
تارة بيوم الاكتراء و اخرى بيوم المخالفة , و لم يعبر عنه بلفظه أصلاً 
فيكون عدم العناية فيه أولى ؛ الآ أن هذا لا يعارض الدليل عليه لو تم . 

قوله ِل : بمشهد من الناس . 

لم ينضح الوجه فى دعوى هذه الغلبة فى ذلك العصر. و لو سلّم فمثل 
صن الس و ب لصاحب البغل لا للغاصب . 

له طلم نه : لم يكن وجه لكون القول قول المالك. 

000000 و ان كان مشتركاً بين القول باعتبار يوم المخالفة 
و القول باعتبار يوم التلف. الآ أن دفعه على الثاني أسهل .كما سيأ تي منه 
يِه » و لذا عدّه مؤبداً لا قرينة على ارادة يوم التلف . 

قوله يِّهُ : ان القول قول المالك . 


الاعتبار بقيمة يوم القبض (صحيحة أبى ولأد) ليف 

لانه لابدٌ أن يذّعي عدم التنزّل » و الغاصب يدّعى التنزل ؛ و الاوّل 
موافق للاصل . 

قوله طِلْهُ : فى قيمة البغل سابقاً . 

أو فى القيمة يوم التلف مع جهلهما بالقيمة السابقة أو اختلافهما فى 
صعود القيمة » فيدٌّعى المالك صعودها و ينكره الغاصب ء فانّ الغاصب 
في هاتين الصورتين يكون منكرأ و المالك مدّعياً » فعلى الاوّل اليمين 
وعلى الثانى البينة » بل الاوّل أقرب من غيره . 

قوله طِهُ : أعنى حلف الغاصب . 

يعني اذا لم يكن للمالك بِيّنة؛ لما عرفت من أنه مدّع و عليه البينة. 

قوله يِهُ : أو اللاحق له. 

اذا افا على القيمة فى الزمان اللاحق و ادّعى الغاصب كونها فى يوم 
المخالفة أقلّ كان منكراً , و ان كان لازم دعواه زيادة القيمة فى اللاحق . 
فانَّ هذه الزيادة لمّا لم تكن موضوعاً لاثر شرعى فأصالة عدمها غير 
جارية » فلا يكون موافقها منكرأ ,كما أن الاستصحاب القهقرى و أصالة 

قوله كِلهُ : وادّعى الغاصب نقصانه عن تلك يوم المخالفة. 

يكون هو المدّعى ؛ و يكون اليمين على المالك ؛ و أمّا الحكم بسماع 
بيّنة المالك فلا بد من حمله امّا على صورة دعواه زيادتها يوم المخالفة . 
أو على صورة عدم انفاقهما على شيء ؛ بل يدّعي المالك أنها يوم 
اعتبار يوم التلف . 

قوله ِل : ولا يخفى بعده . 

كأنّه من جهة عدم ابتلاء الغاصب بالبغل قبل المخالفة , ليصم اتفاقه 


كلا" نهج الفقاهة 
مع المالك على قيمته حينئذ . 

و فيه مع أن هذا لا يطرد فيما ذكره من اتّفاقهما على القيمة فى الزمان 
اللاحق ليوم المخالفة » ان ذلك قريب بملاحظة زمان المالك للعين لندرة 
التغابن و غلبة الشراء بقيمة المثل » بل هذا أقرب مما ذكره يي » اذ مجرّد 
الابتلاء به قبل التلف ممًا لا يدعو الى الاتفاق على القيمة؛ فلاحظ . 

قوله مله : وأبعد منه حمل النصّ على التعبّد. 

لايخفى أن غالب صور الاختلاف فى القيمة بين المالك و الغاصب أن 
يكون المالك مدّعياً و الغاصب منكراً . لانّ المالك يدّعى زيادة القيمة 
والغاصب يدّعى النقيصة ؛ و حمل الرواية على الغالب يوجب مخالفتها 
للقؤا عد قو الرتعينرى التق وى اشا البهقا المفياضه عه بمو جع النفض 
وظيفة للمالك؛ و من قبول بيّنته ؛ لكن يرجعان فى الحقيقة الى أمر واحدء 
لان قبولدينة المدعر نكا ل شكال فيه زوالا لمضالفة القر عه ما عي 
تنوك قل الماك المدقى مي نت اومن الات اق بكرن لعصوءة 
العالكا وكالقا عت بعشيوعية لاتجلوا امع ول قوله ببمينه مع كله 
مدّعياً» لأله أعرف بقيمة بغله و أبعد عن الانّهام ‏ بخلاف الغاصب الذي 
هو أجنبى عن البغل و موضع الانهام لتعدّيه و ظلمه » و لذا اشتهر أنه 
داش الاشوال. 

و حمل النص على التعبد فى خصوص موره. لما ذكرناه ممّا يساعده 
ارتكاز العرف ني الجملة ليس بأبعد من حمل الاحكام المذكورة في 
النض على صور مختلفة كلّها بعيدة » فانّ ذلك التزام بعيد في بعيد كما 
ل 

هذاء و يمكن حمل الرواية على صورة التداعي عند الحاكم كما 
يقتضيه قول السائل : فمن يعرف ذلك ٠.‏ فانه ظاهر فى السؤال عن طريق 


الاعتبار بأعلى القيم من يوم الغصب الى يوم التلف ذف 
معرفة القيمة التي يلزم أداؤهاء و يكون الجواب متكمّلاً لبيان ثلاثة طرق : 
ل فيكون قوله 
الفلا :زامًا أن يخلف - الخ » » تفسير لقوله طَيَهِ كد وأنت وهو اأوقوله 
لد رابا لق ان لطري السجور عر المي لاو ان 
لطرق القيمة فى الجملة . 

لين المرره نه باناظزن شك اتحاكة قدا والقيبة فى يميق 
حمل الكلام على بيان طرق الحاكم المترئّبة التى هي البينة ثمّ يمين 
المنكر ثمّ اليمين المردودة » بل الكلام بيان لطرق معرفة القيمة في 
الجملة كلّ في محله ؛ فمع جهل الغاصب و المالك تكون البينة طريقاً 
لهماء و مع جهل الغاصب و علم المالك يكون اخبار المالك مع يمينه 
حجّة للغاصب ء و مع جهل المالك و علم الغاصب يكون اخبار الغاصب 
مع يمينه طريقاً للمالك » و التأمّل في قول السائل : «قلت : فمن يعرف - 
الخ » » يوجب الوثوق بظهور الرواية فيما ذكرناء فلا تشمل صورة النزاع 
و الترافع الى الحاكم ؛ بحيث يكون ماذكر منها طريق الحاكم في حكمه. 


الاعتبار بأعلى القيم من يوم الغصب الى يوم التلف 
0 
فى الجواهر عن كتابيه المسالك و الروضة ء فقال فى المسالك : 
ا ا 0 لد سر قال 
0 : «أنه قوي لمكان هذا الخبر الصحيح »» فلاحظ . 
ل عل نه : ولم أظفر بمن وجّجه دلالتها. 
ل ا 
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يوم حدوثهاء و حينئذ يدخل الاقل من القيم تحت الاكثر على حسب ما 
ذكره بقوله : نعم استدلوا الخ » و قد أشار في الجواهر الى بعض الوجوه 
في توجيه الاستدلال بالصحيح ؛ فراجع . 

قوله َه : بعض من تأخَر . 

هو صاحب الجواهر كله » فانّه بعد الاستدلال عليه بقاعدة الضرر قال : 
«و من هنا كان خيرة العلامة الاكبر الآقا محمد باقر البهبهانى بين فيما 
حكي عنه ء الا أنّك قد عرفت فيما تقدّم اقتضاء القاعدة المزبورة فوات 
الاعلى مع فواته و ان رد العين نفسها و هو مخالف للاجماع بقسميه ‏ 
انتهى ». 

و قد يشكل ما ذكر بأنّ الاجماع على عدم العمل بالقاعدة عند رد 
العين نفسها لا يقتضي سقوط القاعدة في غيره من الموارد التى لا اجماع 
على خلافها .فالعمدة في سقوط القاعدة عدم شمولها للمقام » لانها انما 
نقتضى نفى الحكم الضرري لا اثبات حكم يلزم من عدم ثبوته الضرر . 

قوله يله :اذلا فرق مع عدم التمكّن منها . 

لا يخفى وضوح الفرق بين التلف و البقاء ‏ اذ في التلف يكون الذمي 
القيمة و فى البقاء يكون المضمون نفس العين؛ و هذا الفرق هو الفارق 
بينهما فيما نحن فيه ؛ و موجب لالحاق صورة بقائها الى أن تنلف بصورة 
بقائها الى أن تدفع الى المالك » لانّ التلف في زمان أعلى القيم يوجب 
اشتغال الذمة بالاعلى . 

على ماعرفت من أن مقنضى الضمان مع التلف تدارك النقص المالي » 
و هولا يحصل الآ بذلك , أمّا مع عدم التلف فلا موجب للاشتغال 
بالاعلى ما دامت العين موجودة . مع أن عدم تمكين المالك لوكان موجباً 
للالحاق بالتلف لزم قيمة يوم المخالفة كما سيأتي نقله عن التحرير» 


الاعتبار بأعلى القيم من يوم الغصب الى يوم التلف لحف 
لا أعلى القيم بعده ‏ اذ الاعلى حينئذ يكون كالاعلى بعد التلف لا يكون 
مضمونا على الغاصب . 

قوله عله : تدارك تلك المالية . 

قد عرفت أنه مع وجود العين لا موجب للتدارك لعدم النقص و الآ 
فلا وجه للاكتفاء فى التدارك برد العين» و كون ارتفاع القيمة أمراً اعتبارياً 
مسلّم » لكنّه ل يجدي فيما نحن فيه ؛ لان المضمون في القيميات ليس هو 
نفس ارتفاع القيمة بل المال المساوي للتالف في القيمة. و الافعدم 
ضمان الارتفاع مطرد في جميع القيميات و لا يضمن بنفسه فيها ؛ و من 
ذلك تعرف الاشكال في قوله : و الحاصل أن الخ . 

قوله كَل : أكثرهاء فتأمّل. 

يحتمل أن يكون اشارة الى ما ذكرناه آنفاً. 


الاستدلال عليه بأصالة الاشتغال 

قوله مله : حيث انّ الشك فى التكليف بالزائد. 

الشك أنما هو فيما اشتغلت به الذمة من المال لا فى التكليف . 

ثم انّ االجواب المذكور ذكره فى الجواهر دفعاً للدعوى المذكورة . 

قوله مِللهُ : باستصحاب الضمان . 

هذا يتم لو كان مفاد الحديث كون ما في الذمة نفس المأخوذ الى ان 
تدفع القيمة »اذ الشك على هذا يكون في فراغ الذمة من العين بدفع الاقلّ 
أمَا اذا كان الشابت فى الذمة القيمة و تردّدت بين الاقلّ والاكثر 
فالاستصحاب يقتضي عدم ثبوت الاكثر لا أنه يقتضي ثبوت الاكثر؛ كما 
اه الاكثر الارتباطيين. 

ل الليد به : و القبض ء فافهم . 
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لعلّه اشارة الى الاشكال فى التخصيص بالمورد المذكور. 


عدم العبرة بزيادة القيمة بعد التلف 

قوله يِه : و لعلّه كما قيل . 

ذكر ذلك في الجواهرء ثمّ قال: «و هو كما ترى مع ضعف المبني عليه 
يسفن تيد يما اذ تعد ر المع 

أتول: مقتضى يعض الأدله المتقدمة الأععانبالزيادة هنا كنا قبل 
التلف . 


ارتفاع القيمة بحسب الامكنة 

قوله ملك : و تداركه بحسب ماليته . 

يعني أنَّ الرجه المعين لقيم زمان التلف و هو تدارك النقص المالي 
الوارد على المالك الذي هو ملاك الضمان فى القيميات بعينه يعين قيمة 
مَكان الغلفق» لان النقصض الوازه :على المالك الما هو بمقدار مالية الال 
فى ذلك المكان فيتعيّن التدارك بذلك المقدار. 

هذا بئاء على الاعتبار بقيمة يوم التلف . أمّا بناء على الاععتبار بيوم 

المخالفة فالقيمة باعتبار مكان الضمان .كما أنّ البناء على الاعتبار بأعلى 
القيم يقتضي البناء على الاعلى في جميع أمكنة العين من مكان المخالفة 
الى مكان التلف . 


ار تفاع القيمة بسبب الزيادة العينية 
قوله مِلِهُ : فالظاهركما قيل عدم الخلاف . 
قال فى الشرائع فيما لو زادت القيمة لزيادة صفة : م زالت : «أمًا لو 


تعذر الوصول الى العين في حكم التلف ١م54‏ 
تجدّدت صفة غيرها مثل أن سمنت فزادت قيمتها ثمّ هزلت فنقصت 
قيمتها ثمّ تعّمت صنعة فزادت قيمتها ردّها و ما ضمن بفوات الاولى - 
قال في الجواهر : بلا خلاف أجده فيه بل الاجماع بقسميه عليه ). 





تعذر الوصول الى العين في حكم التلف 
١-الدليل‏ على ثبوت بدل الحيلولة 
قوله مله : لما دلّ من الضمان بهذه الامور. 
يدل على ذلك أخبار كثيرة واردة في ضمان الامين و الاجير 
والمستعير و غيرهم ؛ فلاحظ الوسائل في الابواب المذكورة و غيرها' . 


١‏ عن اسحاق بن عمار قال : سألت ابا الحسن علي عن رجل استودع رجلا ألف درهم 
فضاعت . فقال الرجل : كانت عندي وديعة , و قال الاخر : انما كانت عليه قرضا . قال : المال 
لازم له الا أن يقيم البينة انها كانت وديعة ( الكافي 759:0 الفقيه 1914:5, التهذيب ,١071:/‏ 
عنهم الوسائل 80:15). 

و عن ابن محبوب قال : كتب رجل الى الفقيه قلا : رجل دفع الى رجل وديعة و أمره أن 
يضعها في منزله أو لم يأمر . فوضعها في منزل جاره فضاعت ٠‏ فهل يجب عليه اذا خالف أمره 
وأخرجها عن ملكه . فوقّع علي : هو ضامن لها ان شاء الله ( الكافي 83:6 الفقيه 194:7, 
التهذيب /180:1., عنهم الوسائل 87:19). 

و عن ابان . عن محمد . عن ابي جعفر طني قال : سألته عن العارية يستعيرها الانسان 
فتهلك أو تسرق , قال : فقال : اذا كان امينا فلا غرم عليه (الفقيه 151:5. التهذيب /187:1, 
الاستبصار ١١4:4‏ . عنهم الوسائل 9:19). 

و عن ابن سنان قال : سألت ابا عبدالله طيّةٌ عن العارية , فقال : لا غرم على مستعير عارية 
اذا هلكت اذا كان مأمونا ( الكافي 75:0" التهذيب /:181 الاستبصار 121:5, عنهم الوسائل 
648)). 

وعن وهب . عن جعفر , عن ابيه ليه ان عليا عليادٍ قال : من استعار عبداً مملوكا لقوم 
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؟ -مورد بدل الحيلولة 

قوله عله : أو بعدم رجاء وجدانه. 

مورد هذا الضائع » و مورد ما قبله المسروق و الغريق و الآبق 
وسوم» 

قوله يِْنهُ : نظير ما تقدّم فى تسلّطه على مطالبة القيمة. 

قد تقدّم الاشكال في ذلك في التنبيه السادس . و أنَّ العمدة فيه بناء 
العرف عليه الذي لم يثبت الردع عنه أو الممضى بالاطلاقات المقامية؛ 


-| فعيب فهو ضامن , بناءأً على أن العيب من ناحية المستعير ( التهذيب /:140, الاستبصار 
1١0:‏ عنهما الوسائل 44:19). 

و عن الحلبي . عن ابي عبدالله عْلكِةٍ قال : سئل عن القصار يفسد . قال : كل اجير يعطي 
الاجرة على أن يصلح فيفسد فهو ضامن ١‏ الكافي 1:0 11, التهذيب 111:7 الاستبصار 
1735, عنهم الوسائل .)١5١:15‏ 

دعن كني رسن ابزح داف لفل احير ويس لل يش ااتطار 
و الصبّاغ و الصائغ احتياطا على أمتعة الناس ‏ الحديث ( الكافي 551:0 الفقيه :111, 
التهديب ,١١1:1/‏ الاستبصار ,١171:7‏ مستطرفات السرائر :57: عنهم الوسائل .)١17-:19‏ 

و عن ابن ابي الصباح . عن ابي عبدالله علي قال : سألته عن الثوب ادفعه الى القصّار 
فيحرقه , قال : أغرمه . فانك انما دفعته اليه ليصلحه و لم تدفعه اليه ليفسده ( الكافي 47:0؟, 
الفقيه 17١:5‏ التهذيب 57١:7‏ الاستبصار :171, عنهم الوسائل .)١51:19‏ 

و عن السكوني . عن ابي عبدالله ليه ان امير المؤمنين طَليةِ رفع اليه رجل استأجر رجلا 
ليصلح بابه . فضرب المسمار فانصدع الباب . فضمنه امير المؤمنين علد ( الكافي 0:؟1؟, 
التهذيب 14:7" الاستبصار 1717:7, عنهم الوسائل .)١151:14‏ 

ر عن ابي بصير , عن ابي عبدالله علي قال : قضى امير المؤمنين عل في رجل كان له غلام 
فاستأجره منه صائغ أو غيره . قال : ان كان ضيع شيئا أو ابق منه فمواليه ضامنون ( الكافي 
06 





المراد بالتعذر يق 
وعليه يشكل البناء على اجراء حكم التلف فى الفرض الاخير لعدم 
ثبوت بناء العرف عليه . 

بل يمكن التأمئل فى الفرض الثاني ايضاً لذلك » و دعوى دخوله في 
أدلة الضمان كما ذكر المصنف غير ظاهرة » نعم هو مقتضى الفتاوى ء فان 
كان اجماعاً فهو و الأفهو غير ظاهر الوجه . 

قوله يِه : بحيث لايحصل صدق عنوان الغرامة. 

كأنّه من جهة توقّف تحقق مفهوم الغرامة و التدارك على حصول 
النقص و الفوت على من له الغرم ؛ فاذا كان قصر المدة مانعاً من صدق 
فوت مال المالك عليه و نقصه لم تصدق الغرامة فلا موجب لها . 

ثم الظاهر اختلاف الموارد فى ذلك ؛ فربٌ عين بمنعها يصدق الفوت 
والنقص على المالك فى مدّة قليلة لا يصدق في عين غيرها ؛ و المدار 
على كثرة الحاجة و قلّتها ء فالعين المحتاج لها في كل يوم مرّة أو مرّات 
غير العين التي يحتاج اليها في السنة أو أكثر مرّة . 


*-_المراد بالتعذر 

قوله كله : المسقط للتكليف . 

بأن كانت مقدّمات تحصيله غير اختيارية » سواء أطالت المدّة أم 
قصرت ؛ فى قبال التعذّر غير المسقط للتكليف . بأن كانت متدّمات 
تعسيله اخترار ةا دبيؤاء'أطالت الفكة م تصيرت:. 

ثم أنّ الوجه في استظهار المصنف يِل اطرا اد الدليل المتقدّم الذي 
عرفت اشكاله فى الصورتين على نحو واحد. 

قوله يِه : التعبير بالتعذّر. 
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قال في الشرائع : «و اذا تعذّر تسليم المغصوب دفع الغاصب البدل»» 
و قال في القواعد : «يجب رد العين ما دامت باقية , فان تعذّر دفع الغاصب 
البدل». 

قوله مله : برد العين , فتأمّل . 

لعلّه اشارة الى أن ذلك خلاف عموم السلطنة الذي قرّره آنفاً . 

قوله طِِّهُ : و لعلّ المراد به التعذّر فى الحال . 

هذا بعيد عن كلامهم جدّأً . فانّ ظاهر التعدّر التعذّر المطلق .كما 
ا 


؟-ما هو حكم القيمة مع تعذر الوصول الى العين ؟ 

قوله يِهُ : فلا بجوز للمالك. 

تفريع على المنفي . 

قوله عِنْهُ : و يدل عليه قاعدة تسلّط الناس على أموالهم. 

هذا يتم لوكان دفع البدل يستلزم تصرّفأً في ملك المالك » كما لو بني 
على كونه عوضاً عنه » أمّا لو لم يك نكذلك بل كان مال المالك باقيأ على 
ملكه فليس في ذلك تصرّف في الملك» فلا يكون منافياً لقاعدة السلطنة 
على المال ‏ نعم لو كان الدفع حمّاً للمالك فمع الشك فيه يرجع في نفيه 
الى قاعدة السلطنة على النفس لا المال. 

قوله له : خروجه عن التقويم . 

يعنى بذهاب وصف مثل الاتّصال في الاناء المنكسر ء كما سيأتي . 


هل يكون البدل ملكاً للضامن باعطاء البدل ؟ 
000 : وتوقف تملّك المغصوب منه. 


معنى ضمان العين 6" 
الظاهر أنَّ أصل العبارة العطف : أو ء ليكون قولاً آخر فى قبال الاوّل» 
ثم ان البناء على توقّف الملك على اليأس لا يرفع الاشكال المتقدّم »اذ 

مع اليأس ايضاً تكون العين باقية على ملك المالك . مع أنّ المبذول ملك 

له فيلزم الجمع بين العوض و المعوّض . بل هو حاصل حثى مع العلم 

بعدم وجدان العين كما لا يخفى . 
اللّهم الا أن يفرق بين صورة اليأس من الحصول و غيرهاء بأنّه في 

الاولى يسقط عن المالية فلا يكون الجمع فيه بين العوضين ممتنعاً . 

بخلاف صورة العلم بالحصول أو رجائه فانّه لا يخرج بذلك عن كونه 

مالا و حينئذ يمتنع الجمع فيه بين العوضين: كما سيأني تقريبه فانتظر . 


ع-معنى ضمان العين 

قوله يِه : انّ معنى ضمان العين ذهابها من مال الضامن. 

لم يتّضح الوجه فيما ذكره يي فانَ ضمان العين و غيرها بمعنى كون 
المضمون في عهدة الضامن., و لازم ذلك اقامة بدله مقامه عند عدم 
التمكن منه , و لازم ذلك كون ذهاب المضمون من مال الضامن اذا لم يتبرّع 
عنه في وفاء ما عليه ء و الأكان الذهاب من غيره » فالذهاب من مال 
ل 

له مإ ُِْ : في الوجوه التي بها قوام الملكية . 

0 : قوام المالية » بقرينة ما يأتي م نكلامه نوك » 
وغيره ممّا يظهر بالتأمل . 

قوله يِه : و تداركاً للسلطنة الفائئة . 

هذا يتمٌ لوكان اللازم التدارك هو السلطنة . أمّا لوكان موضوع السلطنة 
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كما يقتضيه أدلّة الضمان فانّ حديث : «على اليد ما أخذت» '»ء انما 
يقتضي لزوم نفس المأخوذ الذي هو موضوع السلطنة ؛ فيقتضي لزوم 
تذاركه نقنة لاتذار هاما فاك مر عزارضةن طوارته مسلط و غير ها » 
كيف و لازم ذلك عدم ارتفاع الضمان بدفع نفس العين لانّه لا يتدارك به 
السلطنة الفائتة من حين الاخذ الى حين الدفع ؛ و هو كما ترى . 

و بالجملة لاريب في أنَّ ضمان العين يستتبع لزوم تدارك نفسهاء 
ؤذلك انما يكون بقيام عين اخرى مقامها بلحاظ جميع الحيثيات 
المتعلقة بهاء من دون فرق بين الحيثية الفائتة و غيرهاء فانَّ ذلك هو 
المستفاد من أدلّة الضمان المعتضدة بظاهر كلمات الاصحاب »؛ 
و بالارتكاز العرفي »و ان البدل المضمون به قائم مقام المضمون . فان كان 
ملكأ كان ملكاً ‏ و انكان وقفاً كان وقفاً » وان كان زكاة كان زكاة» و هكذاء 
فالتدارك له و البدل بدله في جميع شؤونه و أطواره؛ و هذا مما لا ينبغي 
التأمّل فيه . 

مالحا الجا اا ا ا اع لاو بلاكالك 
لافى ملك المالك للبدل ؛ و قد اعترف المصنف ا ْله ايضاً به بقوله في 
صدر كلامه : ولولا ظهور الاجماع و أدلة الغرامة في الملكية لاحتملنا ‏ 
الخ . و قد كان ينبغي له يي الجزم بذلك » فانه الذي يساعده الاتكاز 
العرفى ايضأ . و كيف يسوغ التفصيل بين التلف و الحيلولة مع وحدة 
لسان أدلّة الضمانات » بل مورد بعضها كلا النوعين. 
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رواه الحسن البصري , عن سمرة بن جندب . عن النبي مَلِيَولهِ ؛ راجع سنن البيهقتي كردق 
كتاب العارية . و كنز العمال ة: /ا6؟. 


لو لم يفت الآ بعض ما ليس به قوام الملكيّة ام 

فان قلت : اذا فرض أنّ الفائت من المضمون ليس الا السلطنة امتنع 
اعتبار البدلية نينه ورتين المضهون به بالنسة الى ما غداها من الحيفيات + 
لان المفروض بقاؤه للمضمون فكيف يصمح اعتبار البدلية بالنسبة اليه » بل 
بختصٌ اعتبارها بالنسبة الى السلطنة . و يكون المضمون به قائماً مقام 
المضمون بلحاظها لا غير . 

قلت : الحيثيات المذكورة اذاكانت ملحوظة بنحو العام الجمعى تمّ ما 
ذكرء ل ا 0 
ينتفى بانتفاء أحد أجزائه » فلا مانع من أن يكون المضمون به بدلا عن 
المضمون بلحاظ جميع الحيثيات لانتفائها بانتفاء السلطنة التى هي 

قوله يِه : على ملك مالكها. 

هذا قرينة على أنَّ العبارة السابقة صحيحها قوام المالية لا قوام 
الملكية » و الا ففرض فوات ما به قوام الملكية يمنع عن بقاء الملكية 
للمالك . 

وعلى هذا يتوجّه على المصنف لَلّهُ اشكال آخرء و هو أنه اذا كان 
الفائت المالية لزم تداركها كما لزم تدارك السلطنة , لانّ ملاك الضمان 
تدارك المالية » فاذا فاتت كانت أولى بالتدارك من السلطنة , فلا بذ من 
البناء على ملكية المالك للمال المضمون به لا الاقتصار على الاباحة . 


لو لم يفت الا بعض ما ليس به قوام الملكيّة 

قوله ِللهُ : ما ليس به قوام الملكية . 

00 ان صحيح العبارة : قوام المالية . 
له علد َيه : لم يبعد انكشاف ذلك . 


584 نهج الفقاهة 

الظاهر أَنّ صحيح العبارة : لم يبعد كشف ذلك الخ . 

ثم ان الوجه في هذا الانتكشاف امتناع اعتبار الضمان و التدارك» 
لاختصاصه بصورة تلف المال ليحصل التدارك بالمضمون به 
والمفروض عدمه؛ والنقص المالى لو فرض ثبوته وكونه مضموناً فانّما 
يقتضي ضمان الارش لا نمام القيمة كما هو ظاهر الدليل: فيدور الام بين 
أن يكون معاوضة شرعية قهرية و أن يكون حكمأ جزئياً على نحو آخر 
غير الضمان؛ و الاول أظهر ‏ لكن لو نمّ هذا جرى فى أكثر موارد بدل 
الحيلولة ممّا يرجى حصوله بعد مدّة طويلة أو قصيرة ‏ أو يعلم بحصوله 
كذلك كما في اللوح المغصوب في السفيئة » اذفي جميع ذلك لا يخرج 
المضمون عن كونه مالا . 

نعم ريما كان تنقص ماليته و تنخفض قيمته فيتعيّن الالتزام بالمعاوضة 
الشرعية القهرية فيه » و لا يكون من باب الضمان. 

قوله ِل :مع بقالها على مقدار ملكيتها السابقة. 

المظنون أنَّ أصل العبارة : مقدار ماليّتها » اذ الملكيّة ليست هى ذات 
مراتب و مقادير. 1 

وعلى هذا يكون هذا الكلام اشارة الى القسم الثاني » و المراد من بقائها 
على مقدار ماليّتها بقاؤها على ذلك بالاضافة الى نفسها ء وان كانت قد 
فاتت ماليّتها لاجل الحيلولة في مقابل القسم الثالث و هو ما تفوت المالية 
فيه بالاضافة الى نفس العين لتفرّق أجزائها . 


لو خرج عن التقويم مع بقائها على صفة الملكية 
قوله يله :لان القيمة عوض الاوصاف . 
يعني فلا يتوه الاشكال بلزوم الجمع بين العوض و المعوّض ء لان 


لو خرج عن التقويم مع بقائها على صفة الملكية 4 
المعرّض عنه هو الاوصاف و الاجزاء و هى فائتة و ليست موضوعاً 
لملكية المالك كي يمتنع تملّك القيمة الْتى هي عوض عنها . 

و فيه انَّ ما ذكره و ان كان فراراً عن الاشكال المذكور لكنّه خلاف 
الارتكاز العرفى , فانّ المضمون عندهم نفس العين التي فاتت ماليتها. 
والقيمة عوض عنها لا عن وصفها. 

وكأنّ من هذا يظهر أنّ الوجه في التزامه ته فى القسم الثاني بأنَّ 
المعرّض ليس مملوكاً للمالك » و انما هو مباح له هو الفرار عن الاشكال 
المذكورء لكن عرفت الاشكال فيه ؛ بل هو فيه أوضح منه هنا . 

وان كان هنا يتوجّه عليه اشكال آخرء وهو أن الاوصاف المذكورة 
تضمُّن بالقيمة لا بالمثل و لا يظنّ التزامه بها . 

و أمّا الاشكال المذكور فدفعه أنَّ المعرّض عنه ليس نفس العين مطلقاً 
بل العين الخاصة ذات المالية و هي منتفية بانتفائها و لا جمع بين العرض 
و المعوّض . بل الجمع انما كان بين العرض و ذات المعوّض و لا مانع 
منه» اذ المعرّض ليس نفس الذات بل الذات الخاصة كما لا يخفى ء 
فلا مانع من بقاء الذات الفاقدة للمالية على ملكية المالك و ملكيته لما هو 
عوض عن العين ذات المالية الخاصة التى هى غير مملوكة لفقد المالية . 

نعم لو فرض عدم سقوط العين عن المالية بالمرّة امتنع حينئذ الجمع 
بين ملكيّتها و ملكيّة البدل لاختصاص الضمان بصورة تدارك المالية ؛ 
فلا يمكن الجمع بين المالين في الملكية لخروج ذلك عن كونه تداركا لما 
فات . كما عرفت فى الحيوان الموطوء , و لعلّه الى ذلك أشار الشهيد 
الثاني في كلامه المتقدم » كما أشرنا اليه آنفاً. 


بحث في فروع 

قوله ملهُ : فيقوى عدم عوارالسج 0 

هذا غير ظاهر ؛ لان الادلة العامة الدالة على حرمة التصرف فى مال 
الغير مختصّة بما هو مال» فلا يشمل ما هو ملك و ليس بمال ؛ و كونه 
ظلماً حرام عقلاً غير ظاهر بنحو يستتبع حرمة شرعية كما هو محقّق في 
ليجل 

قوله يِه : واستجوده بعض المعاصرين . 

هو صاحب الجواهر » قال فى الشرائع : «و لو خخاط ثوبه بخيوط 
مغصوبة فان أمكن نزعها الزم ذلك و ضمن ما يحدث من نقص و لو خشي 
تلفها بانتزاعها لضعفها ضمن القيمة» . 

و وصله في الجواهر بقوله : «كما فى القواعد و الدروس و غيرهما 
لكونه كالمعدوم باعتبار تعذّر ردّه ؛ و ظاهرهم عدم وجوب الاخراج 
حينئذ كما اعترف به فى المسالك» ثم حكى عن جامع المقاصد 
والمسالك القول بوجوب النزع وان أفضى الى التلف . ثم قال : و هوكما 
ترى مناف لظاهرهم الذي اعترف به فى المسالك سابقاً . و من هنا جزم 
في مجمع البرهان بعدم وجوب النزع في مثل الفرض . بل قال : يمكن أنه 
لآ يجوز. 

ثم نقل تمام كلامه المذكور فى العبارة . ثم قال : و هو جيّد موافق لما 
قلناه سابقاً من اقتضاء ملك المالك القيمة خروج المغصوب عن ملكه 
لكونها عوضاً شرعيّاً عنه » ثم يد ذلك بما تقدّم منه فى وطء حيوان 
الغير» و بما تقدّم ايضاً من أن من كان في يده المغصوب لو رجع المالك 
عليه و غرمه كان له الرجوع على من استقرٌ التلف فى يده . ثم قال : بل 


بحث في فروع ف 
ستسمع ملك الغاصب المغصوب اذا أدّى قيمته للحيلولة و ان كان 
متزلزلاً » بل كأنّ ذلك مفروغ عنه عند التأمل في كلماتهم في مقامات 
متعدّدة ظاهرة أو صريحة . في أنَّ المؤدّى عن المضمون عوض شرعي 
عنه على وجه يقتضي الملك للطرفين من غير فرق بين الموجود من العين 
ممّا لا قيمة له و بينهما اذا كانت كذلك لو انتزعت كما فى الفرض - 
انتهى »). ْ 

لكنّه فى مبحث بدل الحيلولة ذكر ما ظاهره المخالفة لذلك » قال فى 
الشرائع 0 اذا تعذّر تسليم المغصوب دفع الشاضف العدال و بلك 
الغصوب منه ولا يملك الغاصب العين المغصوبة و لو عادت كان لكل 
منهما الرجوع ». 

قال في الجواهر : «كما صرّح بذلك كله غير واحد من أساطين 
الاصحاب كالشيخ و ابن ادريس و الفاضل و الشهيد و الكركي و غيرهم . 
بل فى المسالك نسبته اليهم مشعراً بالاتفاق عليه الى أن قال فى أثناء 
كلامه : و العين باقية على الملك للاصل و لانها مغصوبة. و كلّ مغصوب 
مردود واخذ القيمة غرامة للدليل الشرعى لا ينافى ذلك الى أن قال فى 
الأنكدلال على :ذلك + مشياناً الى أصالة راقه على ملكة و الى عر فنه 
من الاتفاق عليه و لذا لم يذكروا خلافاً بل و لا اشكالاً فى ملك نمائه 
المنفصل له» و دعوى أنه من الجمع بين العرض و المعوّض عنه الممنوع 
عنه شرعاً واضحة الفساد انتهى ». 

أقول :لا ينبغى التأمّل فى أن الرطوبة المغصوبة و الخيوط كذلك ليسا 
يقبي وااعدء لان الرطوبة مالهااك التمقا قاو لأ بقع بجا على الحال 
المذكور فهى ساقطة عن المالية . أمّا الخيوط فهى ذات منفعة معتدٌ بها 
فعلاً بل هي أولى بكونها ذات منفعة منها حال كونها غير مخيط بهاء اذ 


دض نهج الفقاهة 
منفعتها في هذه الحال انما هو بلحاظ صيرورتها مخيطأ بها فهى غير 
تالفة. 

نعم ردّها قد يستلزم تلفها و قد لا يستلزم » فان لم يستلزم فلا اشكال 
فى وجوب رد عينها كسائر الاعيان المغصوبة , و حينئذ لا مجال لتوهّم 
الانتقال الى البدل من مثل أو قيمة؛ أما لو استلز تلثها فوجوب الردٌ غير 
ظاهر لعدم الدليل عليه بنحو يشمل صورة لزوم التلف , فلوغصب صوفاً 
فغزله أو غزلاًفنسجه مع غزله لم يجب عليه نقض الغزل و ردّه صوفاً وله 
فصل النسج و ردّه غزلاً . 

نعم لا يجوز التصرف فيه بغير اذن المالك » كما لا يجوز للمالك 
التصرف فى الثوب المخيط و المنسوخ بغير اذن الغاصب . و حينئذ 

يتعيّن التخلّص اما بالبناء على الاشتراك فى المالية أو العين أو بالرجوع 
الى قاف اوضق ي » و لا يتّضح الوجه فى البناء على الضمان بالمثل أو 
القيمة » فلاحظ . 


بحث في أسباب الضمان 

قوله ِل : أوكان الذاهب السلطنة عليها. 

قد عرفت أنّ الذاهب في الجميع هو العين الخاصة ؛ أعني ذات 
المالية» و ذلك هو موضوع الضمان فيجب تداركها بعين اخرى مثل أو 
قيمة تقوم مقامها ء اما فى الملكية ان كانت الذاهبة مملوكة أو غيرها من 
العناوين الخاصة التى كانت ثابتة للعين الذاهبة . 

و حينئذ يقع الكلام في أنّ عوضية البدل للعين الذاهبة هل تقتضي 
عوضيتها للبدل على نحو تكون معاوضة من الطرفينكسائر المعاوضات 
ليترتّب عليه ملك الضامن للعين التالفة » فيكون الاناء المكسور و الرطوبة 


بحث في أسباب الضمان ١‏ 
الباقية على الاعضاء ملكا للغاصب كما اختاره في الجواهر فى أحد 
كلاميه» أو لا يقتضى ذلك كما هو ظاهر الاصحاب واختاره فى الجواهر 
فى كلامه الآخر: الذي يقتضيه الاصل الثانى ‏ و الذي يساعده الارتكاز 
الال . : 

ولاك الفضتت ان أن وحوث البدك سرباك الغراحة تهيدتية 
تدارك التالف لا ينافى ذلك . لانَّ تدارك التالف كما يكون بنحو المعاوضة 
يكون بنحو العوضية . و لا يتعيّن أن يكون على النحو الثانى . 

فان قلت : العين التالفة لاتقبل الملك و لاغيره من العناوين الْتى يقصد 
قيام البدل مقامهاء فكيف يمكن اعتبارها فيها ؛ و كيف تمكن دعوى كون 
ذلك مقتضى الارتكاز العرفي . 

قلت : المدّعى هو المعاوضة من الطرفين على نحو الاقتضاء لا على 
نحو الفعلية » نظير شراء من ينعتق على المشتري » فانه لا يمستوجب 
معاوضة فعلية من الطرفين» مع أنّ الشراء من أظهر المعاوضات ؛ و قد 
عرفت أنه يكفى فى صحّة اعتبار ذلك أنه يترئّب عليه كون العين 
العوسكرةة ملكا للشامن: 

و من ذلك تعرف الاشكال فيما ذكره المصنف لله بقوله : فالمبذول 
هنا كالمبذول مع تلف العين في عدم البدل له» اسيل 

ثمّ انك ع فت الاشارة الى أن الاتسام الشلاثة المذكورة في كلام 
المصنف ء لله لم نستوف جميع أقسام المضمون . فانّ من جملة الاقسام 
لبدل الحيولة ما لوعلم حصول العين بعد مدّة طويلة أو يرجى حصولها 
كذلك . 

و هذا المقدار مما لا يوجب سقوطها عن المالية» فلا يكون داخلاً في 
أحد الاقسام الثلاثئة لاشتراكها في فوات المالية » و ينبغي أن لايكون 


5" نهج الفقاهة 
الحكم فيه هو الضمان بنحو المعاوضة . كما هو كذلك في الحيوان 
الموطوء على ما تقدم . 

لكن عرفت فى صدر المبحث الاشكال فى جواز المطالبة بالمضمون 
على نحو يجب على المالك دفع البدل من مثل أو قيمة اذ النصوص غير 
ظاهرة فى مثله ؛ بل ظاهر مواردها غيره ممّاكان بحكم التلف من ضياع أو 
سرقة و نحوهما ممًا لا يرجى حصول العين فيه و قاعدة قبح الظلم 
ولزوم الجمع بين الحقين قد عرفت الاشكال في اقتضائهما ذلك في 
التنبيه السادس » كما عرفت الاشكال فى التمسك بقاعدة الضرر. 

و أمّا الاجماع على الضمان فغير ثابت بنحو يرفع به اليد عن القواعد 
فلم يبق الا بناء العقلاء عليه فان تم فهو على نحو المعاوضة من الطرفين 
لا بنحو العوضية من طرف واحد. فانّ فيه الجمع بين العوض و المعوّض» 
و عليه فلا ينبغي التأمّل في كون دفع البدل في القسم المذكور يستوجب 
دخول العين المضمونة فى ملك الضامن» فلاحظ و تأمّل . 

قوله يِل : عهدة مالية. . 

يعنى اشتغال الذمة بمال» لان المفروض انتفاء ماليّتها . 

قوله لله : سقوطه » فتأقل . 

لعلّه اشارة الى عدم جريان القاعدة من جهة الاقدام على الضرر مع 
العلم بكون الغصب مستتبعاً لوجوب الرد؛ لكن الاشكال فيه لانَّ الاقدام 
على الضرر عرناً لا يتحمّق بمثل ذلك . 

قول طِهُ : من أنَ ظاهرهم عدم وجوب اخراج الخيط المغصوب. 

هذا ذكره فى مسألة الخشبة المغصوبة الْتى استدخلت فى البناء قال 
ِل : وو لو بلغت حد الفساد على تقدير الاخراج بحيث لا يبقى لها قيمة 
فالواجب تمام قيمتها و هل يجبر على اخراجها حينئذ نظر ؛ من فوات 


بحث في حق الاختصاص 6 
المالية و بقاء حق المالك فى العين» و ظاهرهم عدم الوجوب و أنّها تنزل 
منزلة المعدومة و لو قيل بوجوب اعطائها المالك اذا طلبها كان حسناً ‏ 
انتهى ». 

نعم في مسألة خيط الجرح بالخيوط المغصوبة ذكر أنه : «اذاكان 
الحيوان غير مأكول فالحكم فيه كالاولى » يعني لا ينتزع الخيط و على 
الغاصب القيمة لانّه لا ينتفع به مع ذبحه -انتهى 6. 

و ظاهره المفروغية من عدم وجوب النزع وان لم يلزم من نزعها نقص 
قيمتها أو سقوطها لاجل لزوم الضرر على صاحب الحيوان و ان كان هو 
الغاصب . 

هذاء وكلمات المسالك فى المسألتين لاتخلو من تناف » فراجع . 

قوله يِه : محمول على صورة تضرّر المالك. 

هذا ربّما ينافيه قوله في المسالك:«و لو قيل بوجوب الخ »» فلاحظ . 


بحث في حق الاختصاص 

قوله عه : فاستشكل فى القواعد. 

بناء على ثبوت حقٌ الاولوية لا ينبغي الاشكال في وجوب الردٌء لأنه 
من أحكام الح المذكور كما هو من أحكام الملك ؛ فالاستشكال فيه اما 
للاشكال فى ثبوت الحق المذكور كما يظهر من محكى المسالك . فانّه 
تبع القواعد في الاستشكال ‏ و انا للبناء على كون مقتضى الضمان 
العرضية من الطرفين. 

و من هنا لم يحسن قوله عله آنفاً: مع بقاء حق الاولوية » الظاهر في 
المفروغية عن ثبوت الحق » و لا سيما بملاحظة قوله ءِلِلهُ بعد ذلك : 
ولم يكن المالك الآ أولى به ؛ الظاهر في البناء على انتفاء الحقٌّ المذكور . 
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قوله عله : بلاخلاف ظاهر . 

يعني في صورة صيرورته خلاً قبل دفع البدل » أمّا بعد دفع البدل 
فاستشكل فيه غير واحد على ما يظهر من محكي عباراتهم . لكن ذلك 
ايضاً لا ينافى نفى ظهور الخالف . 

ثم انّ الوجه في جعله مؤيّداً للقول بثبوت الحق لا دليلاً على عدم 
الملازمة بين ملك المالك له لو صار خلاً و بين بوت الحق لجواز أن 
يكون دخوله فى ملكه لاجل كون أصله ملكأ له حي نكان خلاً » فهو نظير 
لفلف حي 


حكم ارتفاع القيمة السوقية بعد أداء البدل 

قوله يِه : وعن التذكرة و بعض آخر ضمان المنافع. 

قد حكاه في الشرائع قولا ؛ و نسبه في الجواهر الى التذكرة و محكي 
المبسوط و ظاهر غيرهماء و جعله الموافق للتحقيق لبقاء العين 
المغصوبة على ملك المالك و على وجوب ردّها على الغاصب مع 
التمكّن و على ضمانها و ضمان نمائها ؛ و أن القيمة للحيلولة غرامة 
شرعية ثبتت بالادلة » و هي لاتقتضي براءة و لا تغييراً للحال الاولى . 

وفيه انَّ القيمة المدفوعة اقتضاها الضمان على نحو اقتضائه لها فى 
التلك »على أن كز مداركا لثنا فاحدء فكاته لم يعت من غير فرق بين أن 
تكون بدلاً عن العين أو عن الحيلولة , فكأدٌ العين في يده » فكيف تكون 
جد مسمرية وو من هنا جيل تل العبرائم التول يعد منينانا اللدة 


أشئة: 


حكم ارتفاع القيمة السوقية بعد التعذر و قبل الدفع ١١‏ 


4-حكم ارتفاع القيمة السوقية بعد التعذر و قبل الدفع 
قوله يله : مقتضى القاعدة ضمانه . 

ا 
فالمتعيّن قيمة يوم الدفع . و كذا الحال لو لم ترتفع القيمة بل نقصت بعد 
التعذّر ‏ فانّ المدار على قيمة يوم الدفع مطلقاً . لاه زمان الانتقال الى 
الحم 


لو ارتفع تعذر رد العين وجب رذها الى مالكها و أن كان في احضارها مؤونة 

قوله عل : لعموم على اليد ما أخذت ' . 

قد تقدّم منه مله الجزم بارتفاع الضمان باداء القيمة» و هو ينافي 
التمسك بالنبوي على وجوب الردٌ هناء لان الاداء المذكور فيه غاية 
للضمان ان انطبق على أداء القيمة كما هو مقتضى البناء على ارتفاع 
الضمان بدفعها امتنع أن ينطبق على أداء العين ثانياً , و ان انطبق على أداء 
العين امتنع أن ينطبق على أداء القيمة فلا وجه للبناء على ارتفاع القيمة 
بأدائهاء فانَّ الحديث الشريف أنّما يدل على ثبوت الضمان . و لا تعّرض 
فيه لوجوب الرد كما سبق منه الاعتراف بذلك عند الاستدلال به على 
ضمان المقبوض بالعقد الفاسد. 

وايضاً فانّ التمسك به فى المقام مناف لما سيأتي منه » من أن التمككن 
من الردٌ لا يورجب حدوث الضسمان للعين و لاعهدة جديدة بل هي 


,149:8 عوالى اللثالي ؟:540: عنهما المستدرك‎ 784:١ تفسير أبي الفتوح الرازي‎ ١ 
ام‎ 
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مضمونة بالغرامة » و لو تمسك بمثل قولهم طلهك : «كل مغصوب 
مردود»» و غيره مما تقدّم التتمسك به لوجوب رد المقبوض بالعقد 
الفاسد كان أسد. 

قوله عله :فلا يجوز استصحابه. 

لان السقوط المذكور عقلى لا شرعى . 

قوله يِل : هوالضمان. ‏ 2 1 

كأنَّ المراد من الاستصحاب استصحاب وجوب الرد القابت قبل 
التعذّر المعلّق على التمكن » فيقال : كان حال التعذّر لو تمكّن من ردّه 
وجب فكذا بعده الى زمان التمكن, لا استصحاب وجوب الرد العقلى 
القافف دبل العمد و لارتفاعة اف جنال القيد ووو الا امتضعان ليان 
لكوة المختارعند» ولا ازتفاع الفمات يدقع القيدل + لاق لاحت 
الجواهر و من سبقه كما سبق . 

و يمكن الاشكال فى الاستصحاب المذكور بأنَّ التمكن ليس من 
الششرائظ الشرعية لوجوب الردٌ حَتّى يكون الوجوب المعلق عليه شرعيا 
بل هو شرط عقلي للوجوب العقلى . و الوجوب العقلى لا يجرى فيه 
الاستصحاب ك_السقوط العقلى » كما أنَّ استصحاب وجوب الردٌ 
لايقتضي الضمان » لعدم كون الضمان من أحكام الوجوب الشرعية . 

قوله طِِهُ : المدلول عليه بقوله ملك . 

هذا متعلّق بالعموم لا بالضمان يعنى العموم المدلول عليه الخ . 


هل يعود البدل الى الضامن بعد تمكنه من المبدل ؟ 
قوله يِِّهُ : أطهرهما الثانى لاستصحاب كون العين مضمونة بالغرامة. 
قد أشرنا آنفاً الى أن التمسك بالاستصحاب و العموم على الضمان فى 


هل يعود البدل الى الضامن بعد تمكنه من المبدل ؟ 1 
المسألة السابقة ينافى التمسك هنا على عدمه بالاستصحاب . 

وكك كان ةالتسقيل كام على نتاء المفيمر ملق غلك النيالك 
وعدم اقتضاء ضمانه العوضية من الطرفين هو وجوب ردّ المال المضمون 
على مالكه عند ارتفاع الحيلولة , عملاً بما دلّ على وجوب رد كلّ مال 
الى مالكه ؛ على ما تقدّم في وجوب ردّ المقبوض بالعقد الفاسد و بقائه 
فهو بالغراقة الميدولة حسها ذكر اليس عه . 

أما بناء على اقتضاء الضمان العوضية من الطرفين» فمقتضى 
الاستصحاب بقاء تلك العوضية بعد ارتفاع الحيلولة » فلا يجوز للمالك 
المطالبة بالمضمون و لا للضامن المطالبة بالغرامة المبذولة » و لم يتضح 
بناء للعرف على خلاف ذلك كي يعوّل عليه في رفع اليد عن الاستصحاب 
المذكور فيلزم العمل عليه . 

قوله يِه : ما يزيل ملكيته . 

قد تقدّم منه أن الضمان في بدل الحيلولة أنما يقتضي بدليّة البدل في 
السلطنة لافي الملكية ؛ فهو باق على ملك الغارم . 

قوله يِه : لا يوجب عود سلطنة المالك . 

اذاكان التعذّر سبباً لفوات السلطنة تعيّ نكون التمكن سبباً لعودها. 

قوله مَل : بل كان بدلاً عن أصل السلطنة. 

يعنى انَّ البدلية ملحوظة بين البدل و السلطنة حدوثاً و بقاء » ففى زمان 
الجدن كرون الشي رالا عن المتلطة فى :لله بو ف وسان العمكن لو بترن 
البدل ملكا للمالك كان ملكاً له بلا مبدل منه لعدم فوات السلطنة في ذلك 
الزمان . 

قوله يله 

قيد لدفع بدله » و قوله : أو خروجه ؛ معطوف عليه . 
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قوله طِلهُ : ولا يجب رد نمائه المنفصل. 

لأنّه ملكه بما أنه نماء ملكه » لا بما أنه بدل عن السلطنة حبّى يجري 
عليه حكم العين فيرجع الى ملك الغارم» أمّا المتتصل فهو تابع للعين عرفاً 
فينتقل الى من تنتقل اليه العين. 

قوله مله : و لذا لايباح لغيره بمجرد بذل الغرامة. 

يعني لاجل أن له السلطنة على المطالبة للعموم المذكور كان ذلك 
العموم بعينه مانعأ من اباحة المال لغير المالك» لان الاباحة خلاف 
مقتضى العموم المذكور ء و لا يكفى في الاباحة المذكورة بذل الغرامة 
لان الغرامة ليست بدلاً عن السلطنة المذكورة . 


هل يجوز للغاصب حبس العين الى أن يدفع المالك القيمة ؟ 

قوله يِه : وعلى أي تقدير فيتحقق التراة. 

يعنى سواء أكانت الغرامة عوضاً عن العين أم عوضاً عن السلطنة يكون 
المقام من موارد الترادٌ من الطرفين لا الردٌ من خصوص أحدهما. 

قوله يِل : فلكل من صاحبي العوضين حبس ما بيده. 

لانّ الامتناع من التسليم في ظرف امتناع الطرف الآخر الذي هو من 
الاحكام العرفية كما يكون في الاخذ يكون فى الرجوع على نمط واحد. 

قوله يِل : و المعوّض لغرامة السلطنة الفائنة. 

هذا هوالشقٌ الثاني المذكور فى وجه ما جزم به في التحرير »فلا يكون 
جوابا عنه » كما أنّه لا موقع لقوله : الآ أن يقال الخ لرجوعه اليه ؛ و ليس 
نقضاً لما سبق » كما لا يظهر الوجه في كون الاقوى الاول . 

اللهم الا أن يستشكل في كلّية لزوم التقابض من الطرفين في المعاوضة 
الشرعية فضلاً عن الترادّ » فتأمّل جيّدأً . 


هل يجوز للغاصب حبس العين الى أن يدفع المالك القيمة ؟ 2 

يعنى و الغصب أنْما يكون بالقبض عدواناً بغير حق . 

قوله يِلّهُ : لانّه قبضه لمصلحة نفسه. 

يكفى فى الضمان الااستصحاب . 

قوله يِل : و الظاهر أنه بقيمة يوم التلف. 

اذا قلنا بأنّ الغرامة فى بدل الحيلولة عوض عن نفس العين و أنه 
بالتمككّن من الرد لا تنفسخ المعاوضة ؛ فالتلف بعد ذلك لا يوجب تغيّراً 
في الضمان, لان التلف حينئذ من مال الغارم و فى ملكه . 

وان قلنا بانفساخ المعاوضة حين التمكن فالتلف حينئذ يكون من مال 
المالك و فى ملكه فيضمنه الضامن ضماناً جديداً و يجرى عليه أحكام 
الضمان . و منهاكون القيمي مضموناً بقيمته يوم التلف على ما تقدم . 

وان قلنا بمقالة المصنف طلِلهُ , من أنّ الغرامة باقية على ملك الغارم كما 
أنَّ العين باقية على ملك المالك . و العوضية كانت بين السلطنة الفائتة على 
العين و السلطنة على الغرامة ‏ فالتلف يكون موجباً لتبدل الضمان » 
والتدارك حينئذ يكون لنفس العين التالفة لأنها هى الفائتة » فتضمن بمثلها 
أ كراسي اله يفسا كا اشير لملظلنة ٠»‏ انها قد 
الفائتة و المضمون به السلطنة على الغرامة . 

ومن ذلك يظهر أنَّ مااذكره المصنف طِليهُ من الضمان بقيمة يوم التلف 
لا ينافي ما تقدّم منه من جريان استصحاب ضمان العين بالغرامة قبل 
التلف , فلاحظ و تأمّل . 


و الحمدلله ربٌ العالمين؛ و الصَلاة و السّلام على رسوله الكريم 
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الى هنا انتهى ما أردنا ايراده من شرح كلمات شيخنا الاعظم يي ؛ 
ونحن على أمر عظيم من تشويش الفكر و قلق البال و اضطراب 
الأتعرال وتارقاك المكاوة تلفي و الفرعيةة كل ذلك موجراءالحرب 
العالمية الثانية » و لا حول و لا قوّة الآ باللّه العلى العظيم . 

و بالنظر لهذا الامر العظيم العام لم ينّسع الصدر للتعليق على عبارات 
شيخنا الاعظم طِلهُ بالشرح ‏ بل انخذنا خطّة اخرى هي أخف مؤونة 
علينا و على حضّار درسنا » و هو البحث فى كلّ مسألة من مسائل هذا 
الكتاب الشريف على الاستقلال مع التعرّض لمطالب شيخنا بيه على 
الترتيب الذي نهجه , و ما توفيقي الآ باللّه عليه توكّلت و اليه انيب » و هو 
حسبنا ونعم الوكيل . 

وكان ذلك ضحى الخميس تاسع جمادى الاولى سنة سين بعد الالف 
و الثلاثمائة هجرية. 


البحث حول تصرّفات الصبى ا 


١-البحث‏ حول تصرّفات الصبي 


قوله كله : مسألة : المشهو ركما عن الدروس و الكفاية بطلان عقد الصبى ‏ 


الخ . 
الكلام في هذه المسألة يقع في مقامين: 


١‏ -مااستدل به على بطلان مباشرة الصبى اجراء العقود 

الاذلة فق دل القون لمشيو قاقر قد كلا شد ل للترايود 

١-حديث‏ رفع القلم عن الصبي حتّى يحتلم , الذي رواه في الخصال 
عن ابن ظبيان عن على العلا ' وكذارواه في دعائم الاسلام بتفاوت يسير'. 

و روى فى الخصال عن الرضا عَكِة أنه قال و فى حديث : «الصبى 
لأيحرى عليه القله سحن ملم 7 ١‏ 

و فى موثق عمار: «عن الغلام متى تجب عليه الصلاة ؟ قال عل : اذا 


: عن ابن ظبيان قال : أتي عمر بامرأة مجنونة قد زنت . فأمر برجمها . فقال على طاو‎ - ١ 
أما علمت أن القلم يرفع عن ثلاثة : عن الصبي حتي يحتلم ؛ و عن المجنون حتي يفيق .و عن‎ 
.)40:١ عنه الوسائل‎ ,١170 النائم حتي يستيقظ ( الخصال :9 و‎ 

84:١ دعائم الاسلام 401:7, عنه المستدرك‎ - ١ 

''الرواية مروية في فضائل الاشهر الثلاثة : ١١1‏ عن احمد بن أبي عبدالله الكوفي . عن 
سليمان المروزي , عن الرضا طَِ . 


ع.؟ نهج الفقاهة 
أتى له ثلاث عشرة سنة ء فان احتلم قبل ذلك فقد وجبت عليه الصلاة 
وجرى عليه القلم ‏ الحديث»'. 

و تقريب الاستدلال به أنّ رفع القلم امّا أن يراد به رفع الحكم , أو رفع 
المؤاخذة؛ أو رفع الاستحقاق . لكن يمنع عن الاخير أن الاستحقاق ليس 
موضوعاً لجري القلم » لاله حكم عقلي فلا يكون موضوعاً لرفع القلم . 

فان قلت : الاستحقاق و ان كان حكماً عقليّاً لا يكون موضوعاً لجري 
القلم بلا واسطة . لكنّه يكون موضوعاً له بواسطة المنشأ و هو الحكم . 
كما ذكر في حديث رفع التسع . 

قلت : فرق بين جعله موضوعا للرفع كما في حديث الرفع و جعله 
موضوعاً لرفع القلم كما في الحديث المذكور. فانّ الحكم العقلي اذا كان 
ناشئاً من الحكم الشرعي يمكن أن يكون موضوعاً للوضع والرفع بواسطة 
وضع المنشأ و رفعه , و لا يمكن أن يكون موضوعاً لرفع القلم و وضعه 
ولو بالواسطة» لاختصاص القلم بما يكون شرعيّا » فرفع القلم لا يتعلق 


.10:١ عنه الوسائل‎ 78٠:1 -التهذيب‎ ١ 
عن حمران . عن أبي جعفر طَلية انه قال : ان الجارية اذا تزوجت و دخل بها ولها تسع سنين‎ 
ذهب عنها اليتم . ر دفع اليها مالها , و جاز أمرها في البيع و الشراء ... و الغلام لا يجوز أمره في‎ 
الشراء و البيع . و لا يخرج من اليتم حتي يبلغ خمس عشر سنة ( الكافي /191/:7, مستطرفات‎ 

السرائر :4738.: عنهما الوسائل .)]7:١‏ 

و عن محمد بن على بن الحسين قال : قال أبوعبدالله ملكلا : اذا بلغت الجارية تسع سنين 
دفع اليها مالها و جاز أمرها في مالها و اقيمت الحدود التامة لها و عليها ( الفقيه ,١74:6‏ عنه 
الوسائل 111:18). 

و عن عبدالله بن سنان . عن أبي عبدالله عل قال : اذا بلغ الغلام أشده ثلاث عشرة سنة 
ودخل الاربع عشرة سنة وجب عليه ما وجب على المحتلمين ... و جاز له كل شيء من ماله الا 
أن يكون ضعيفاً أو سفيهاً ( الخصال :430. عنه الوسائل ١7:18‏ 4» المستدرك .)817:١‏ 
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بما لا يكون شرعيّاً أصلاً ؛ سواء أكان بعناية الواسطة أم بلا عناية . 

و يمنع عن الثاني أنَّ مقتضاه العفو مع الاستحقاق و هو خلاف 
المقطوع به ؛ فيتعيّن الاوّل ؛ و مقتضى اطلاقه عدم الفرق بين الحكم 
التعلس والو ضع 

ونه ان لقم حرا ودرييا لاحم الفنتر لاه الخريدرة ونا 
اشتهر في النصوص التعبير بكتابة الحسنات و السيئات » بل رواية ابن 
سنان الواردة في المقام قد تضحّنت أنه اذا بلغ كتبت عليه السيئات وكتبت 
له الحننات '. 

و هذا هو الظاهر في المقام » و لو سلّم كون موضوع رفع القلم هو 
الحكم فالظاهر منه خصوص الحكم الذي يكون وضعه ثقلاً عليه 
ولاايشمل مثل ما نحن فيه . 

؟-الروايات المتضمّنة بمنطوقها أو بمفهومها عدم جواز أمر الصبي 

في البيع والشراء» فانَّ اطلاق نفى الجواز يقتضي نفي الاثر لعقده و لوكان 
باذك الولن: 

وتقه ا لزاه هن السواة الوا عاد مدن انس نان الوذ 
الثابت للبالغ . فلاحظ الروايتين المذكورتين فى المتن و غيرهما ء فانَّ 
المقابلة بين حالى الصبا و البلوغ قرينة على ذلك . 

مضافاً الى أن نفي مطلق الجواز عن عقد الصبي لا ينافي النفوذ بعنوان 


١-عن‏ عبدالله بن سنان . عن أبي عبدالله علد قال : سأله أبي و أنا حاضر عن اليتيم متي 
يجوز أمره, قال : حتي يبلغ اشده, قال : قلت : و ما أشدّه , قال : احتلامه , قال : قلت : قد يكون 
الغلام ابن ثمان عشرة سنة أو اقل أو اكثر و لا يحتلم قال : اذا بلغ و كتب عليه الشيء جاز أمره 
الا أن يكون سفيها أو ضعيفا ( تفسير العياشي 141:1؛ عنه تفسير البرهان 619:7, المستدرك 
١لُما.‏ 





لمكن نهج الفقاهة 
كونه عقداً للولى ؛ فانٌ اذنه مصحّحة لنسبته اليه وان نسب الى الصبى 
انا ْ 

و لا تنافى بين عدم نفوذه بملاحظة كونه عقدأ للصبي لعدم مقتضي 
النفوذ فيه ؛ و بين نفوذه بملاحظة كونه عقداً للولي لوجود مقتضيه فيه . 

#والروايات العضعة ربد الضين خط : 

ففى صحيح ابن مسلم عن أبي عبد الله طَكِةٍ : «عمد الصبي و خطؤء 
واعماد . 

و فى خبر اسحاق: «انَّ عليّاً ليد كان يقول : عمد الصبيان خطأ يحمل 
على العافلة 1 

و في خبر أبي البختري عن على له كان يقول فى المجنون 
المعترء الذي لا يقيق:و الصبيى الذي لم تبلغ «وعَمد هما خط فين 
العاقلة و قد رفع عنهما القلم» '. 

و فيه ان الظاهر منها تنزيل العمد منزلة الخطأ فيما له من الاحكام. 


.517١ الرقم:‎ 175:1١ -التهذيب‎ ١ 

؟ - عن اسحاق بن عمار . عن جعفر , عن ابيه طيِه أن عليا عه كان يقول : عمد 
الصبيان خطا تحمله العاقلة ( التهذيب 559:٠١‏ , الرقم: .)17١‏ 

و عن على طَليةِ : ليس بين الصبيان قصاص . عمدهم خطا يكون فيه العقل ( الجعفريات 
4 عنه المستد رك 137:18؟). 

و عن دعائم الاسلام . عن على طَلِةٍ : انه ما قتل المجنون المغلوب على عقله . و الصبي 
فعمدها خطا على عاقلتهما ( دعائم الاسلام 1:1 4.؛ عنه المستدرك 1173:18), ْ 

و عنه , عن أبي جعفر طليّاةٍ انه قال : و ما جني الصبي و المجنون على عاقلتهما ( دعائم 
الاسلام 77:7 4. عته المستدرك 215:18). 

"' - أبي البختري عن جعفر . عن ابيه . عن على طلْههُ : انه كان يقول ‏ الحديث . (قرب 
الاسناد ,١66:‏ دعائم الاسلام 77 ؛, عنه المستدرك 0839:٠١54‏ . 








ما استدل به على بطلان مباشرة الصبي اجراء العقود ا 
فيختضٌ بما اذا كان للخطأ حكم شرعي ؛ ليصمٌ التنزيل بلحاظه كما في 
باب الجنايات » و لا يجري فيما نحن فيه مما كان الاثر فيه للعمد فقط . 
و لوكان المراد منه مثل ما نحن فيه لكان الاولى التعبير بمثل : عمد الصبى 
كلا ع دوقعم كلا تصن بل فول لكل فى الكبر ين وحمل العاقلة: 
و: يحمل على العاقلة؛ كالصريح في الاختصاص بياب الجنايات » لان 
الضمير المستتر في فعل الحمل و البارز الراجع الى العمد لا يكون في 
غيرها كما لا يخفى . 

مضافاً الى أن الالتزام بكون المراد منه تنزيل قصده منزلة العدم 
يوجب البناء على تقييده في كثير من الموارد الّنتى لا يمكن الالتزام فيها 
بذلك؛ مثل صلاته و صومه و افطاره و سفره و اقامته و احرامه؛ و نحوها 
من الافعال التى تتقوم بالقصد ء فلا أقلّ من أن يكون ذلك قرينة على 
الاختصاص . 

وايضاً فانّ استعمال العمد و الخطأ فى الجناية العمدية و الخطئية 
شائع جدّأ في النصوص العامية و الخاصية على نحو صار كاصطلاح 
خاص » فمع تردّد المراد يكون الكلام من قبيل المجمل . 

ففي صحيح أبى بصير فى غلام لم يدرك و امرأة قتلا رجلاً خطأ. 
فقال: «انّ خطأ المرأة و الغلام عن العد يس 

وفي صحيح ضريس فى امرأة و عبد قتلا رجلاً خطأ فقال : «انّ خطأ 
المرأة و العبد مثل العمد » أ و نحوهما غيرهما. 


١‏ الكافي ١1:7‏ 5 التهذيب 147:٠١‏ , الرقم : 117, الاستبصار 181:4 , عنهم الوسائل 
ار 

؟ - الكافي /10 5٠١‏ التهذيب 151:٠١‏ . الرقم : 417: الاستبصار 581:4 . الفقيه 81:1, 
عنهم الوسائل 88:1 


لان نهج الفقاهة 
و بالجملة لا ينبغي التأمّل في قصور النصوص عن صلاحية 
الاميقدلال بها لاحن فيه أذ لا أقل من عدم طهورها نيه 

و أشكل من ذلك دعوى استفادة المقصود من حديث رفع القلم 
مخا د ع ١‏ بي البختري المتقدّم , فانّ قوله يِه :٠و‏ قد رقع 
عنهما»؛ في ذيله ليس له وجه ارتباط بما قبله الأمن جهة كونه معلولاً 
تقولد وعمد لصي طايه ار غلة لتيوث الد به عاق الفاقلة :أذ يكن نن 
إتباطله يد كوله سكم اويا وها قبله حكما دنيويا “ايكون المقصيوه 
في الحديث بيان الجهتين معأ من دون عليّة و لا معلوليّة . 

.مع أنّه يدفي الاولى خلوّه عن مثل الفاء و اللام الدالتين على ذلك » 
وينفى الثانية المخالفة فى كيفية التعبير من حيث الاشتمال على «قد» 
اليالك عار قي مشخ ما در خله عكلة ,اوهل العائلة واعنها قاذ 
القؤل المشهو ركلا دلي عليه ظاهر:. 


؟ -مااستدل به على صحة مباشرة الصبى اجراء العقود 

المقام الثاني : فيما يمكن الاستدلال به على خلاف المشهور؛ و هو 
افو 

١-قوله‏ تعالى د الوا يمن حت إذا ُو النكاح كن اتلك نهد دا 
فَادْفَعُوا الَبهم انوالَهُمٌ ( ١‏ ؛ لظهورها في كون الابتلاء قبل البلوغ بقرينة 
التعبير عنهم باليتامى . و قوله تعالى : «حَتئ» سواء أكانت للغاية أم 
للابتداء »و الظاهر من الابتلاء الابتلاء بالمعاملات على الاموال » و اختبار 
رشدهم فيها »و حملها على الابتلاء بمقدّمات العقدء خلاف الظاهر. 


١: -النساء‎ ١ 





ما استدلٌ به على صحة مباشرة الصبي اجراء العقود 0 

ودعوى أنَّ قوله تعالى : « فَاذْفْعُوا -الاية» ظاهر فى اختصاص دفع 
المال بايناس الرشد بعد البلوغ . فلا يكون الابتلاء السابق على البلوغ 
بدفع المال. 

مندفعة بأنّ الظاهر من دفع المال بعد البلوغ و ايناس الرشد ارتفاع 
الحجر و الاستقلال بالتصرف .ء و دفع المال كناية عنه » يعنى : اذا أنستم 
منهم رشداً فولاية أموالهم لانفسهم لا لكم أيّها الاولياء , مع أنّ الابتلاء 
بالبيع و الشراء لا يتوققف على دفع المال حتّى يكون الامر بالدفع بعد 
البلوغ منافياً له . 

فلا مانع من الالتزام بصحة عقدهم الاختباري » و ان لم يجز دفع المال 
اليهم حينئذ» و لو سلّم فالمراد دفع بقيّة أموالهم الزائدة على المقدار 
المحتاج اليه فى اختبارهم و نفقاتهم . 

نعم تمكن المناقشة في الدلالة بأنّ الاختبار لا يتوققف على صحّة 
المعاملة ؛ فتكون معاملاتهم تمريئية كعباداتهم على القول بكونها 
تمرينية» لكنّها خلاف الظاهر . 

؟ -رواية السكونى عن أبى عبد الله عه قال ملكلا : «نهى رسول الله 
َُْْ ع نكسب الاماء» فألها ان لم نجد زنت الآّامة قد عرفت بصنعة يد ؛ 
و نهى عن كسب الغلام الصغير الذي لا يحسن صناعة بيده » فانّه ان 
لم يجد سرق » 8 

فانَ التقييد و التعليل ظاهران فى نفوذ كسبه فى الجملة ‏ و لو حمل 
النهى على الكراهد قاد لآلة | طهر وتحيكه على الكبنب رهن الالنقاظط 
أو العمل بأمر الغير مما لا يكون عقداً خلاف الاطلاق» بل خلاف ظاهر 
التعليل جدَّأ . 


١_الكافى‏ 177:0 التهذيب 571/:1, عنهما الوسائل /117:17. 





ل لضن نهج الفقاهة 
*-السيرة الْتتى ادّعاها الكاشانى و سيّد الرياض » على ما حكى عنهما 

و الظاهر أنّها ليست مورداً للتشكيك ؛ اذ لا يحتمل عدم مداخلة 
الصبيان المميزين في أمر المعاملات في عصر المعصومين طلا » كيف 
و قد استقرّت على ذلك سيرة العقلاء ء اذ لا يفرّقون في جواز المعاملة مع 
المميزين بين من بلغ الخمس عشرة سنة و من لم يبلغها الآ بعد أيَام أو 
ساعات » و غاية ما ثبت الردع عن بنائهم على استقلالهم فى التصرف , 
فيبقى جواز التصرف باذن الولي بحاله بلا رادع . 

و من ذلك تعرف وهن الاشكال على السيرة المذكورة باحتمال كونها 
ناشئة عن عدم المبالات في الدين. 

كوهن الاشكال عليها بأنْها ليست مطلقة بل مختلفة باختلاف عمر 
الصبى و موضوعات معاملاته , اذ فيه انَّ هذا الاختلاف ليس للبناء على 
عدم الجواز ‏ بل للاحتياط في المحافظة على المال و الحذر من الوقوع 
في الغبن» و لذا اختلف السيرة في توكيل البالغ في المعاملات ؛ فربٌ 
شخص يوكّل في شراء الحيوان لا يوكل في شراء العقار » و بالعكس 
وهكذا ء و مثل ذلك لا يقتضي التفصيل في جواز التوكيل بين الموارد 
المذكورة ؛ وكذا فى المقام . 

و بالجملة لا ينبغي التأمّل في ثبوت سيرة العقلاء على ذلك في جميع 
الاعصار على نحو غيرها من سيرهم التي لم يثبت الردع عنها ‏ و الظاهر 
أنّ سيرة المتشرعة جارية عليها ء فلا ينبغى التأمل فى حجّيتها . 

والعق: نما عازه النثيرة نفو المفاطاة الى كس فيها الاذن بالتسرف 
و الرضى به ؛ أو أنّ ذلك من اذن الولي في تولي البالغ طرفي العقد غير 
ظاهرة » بل ممنوعة . مع أن الدعوى الثانية لاتناح مع كون الطرفين غير 


اعتبار القصد الى مدلول العقد في صحته الم 

فاذاً لا يبعد القول بصحّة عقد الصبى اذا كان باذن الولى كما اختاره 
جنات مسي لمحتل الاردياى و دل النكر ف الايساح خان نا 
حكى عنهما » واختاره فى اجارة الشرائع و ترذد فيه و اختاره في 
عاريتها و حكى عن جماعة . 


؟-اعتبار القصد الى مدلول العقد فى صحته 


قوله مَل : مسألة : ومن جملة شرائط المتعاقد ين قصدهما لمدلول العقد الذي 
يتلفظان به -الخ . 

لاريب فى اعتبار القصد المذكور فى ترئب الاثر على العقد. كيف 
وعنوان العقد من البيع وغيره من عناوين العقود فصديّات لا يصح 
اعتبارها عند العقلاء الآفى ظرف قصدها ؛ لكن فى عدّ ذلك من الشرائط 
كفل عو كرف ب قرائط الجا قدي :قاذ ظاهرا ٠‏ الاهو مد متونات 
العقد التى ينتفى بانتفائها ذاتاً لااممًا ينتفى بانتفائها أثره و حكمه. 

ته ان من الواضح أذ الجر رقايو تعيه هدلول الفقلاتفيد | مكاده و الات 
و ارادة ايقاعه فى مقابل عدم قصد ايجاده » سواء أكان لعدم قصد اللفظ 
كما في لفظ الغالط , أم لعدم قصد معناه أصلاً كما في عقد الهازل؛ أم 
لعدم قصده على نحو الايقاع كما لو قصد الحكاية عنه و الاخبار. 

ثم أنه لا ينبغي التأمّل في عدم الاكتفاء بقصد العنوان المردّد بين 
عنوانين» كما لو قال : بعتك الدار» أو : أجرتكهاء فيقصد الموجب ايقاع 
الامر المردّد بين البيع و الاجارة » وكذا لوكان المردّد موضوع العنوانكما 
لو قال : بعتك الدار أو الفرس » لان المردّد لمّا لم يكن له مطابق لم يصحّ 
اعتباره » كما لا يصمٌ أن يكون موضوعاً للاحكام و لو كانت اعتبارية , 


ا نهج النقاهة 
فلا يصحٌ اعتبار المردد ب بين البيع و الاجارة »كما لا يصمّ اعتبار البيع 
للمردّد , بين الفرس و الدارء فلا بد في صحة العقد من قصد العنوان 
بموضوعه على نحو التعيين. 


اعتبار تعيين من له العقد 

و أمّا تعيين من له العقد فيختلف باختلاف عناوين العقود . فان كان 
العنوان مما يتقوّم بمن له العقد فلا بد من تعيينه لما عرفت . فلا يصحٌ : 
ملّكت فرسي . و لا: زوّجت ابنتى . مع عدم تعيين من له التمليك 
والتزويج » اذلا اعتبار للتزويج و التمليك مع عدم اضافتهما الى معيّن؛ 
وان كان العنوان لا يتقوّم بمن له العقد فلا موجب لقصده كما فى عقود 
المعاوضات. 

فانٌ المعاوضة أنّما تقوم بالعوضين لا غير ؛ فيصم أن يقول القائل : 
بدّلت الفرس بالحمار » و : عوّضت الفرس بالدينار؛ و منه : بعت الفرس 
الجا )رخا ار رطقي ىلحااي لوالا 

نعم اذا لم يكن العوضان خارجيّين اعتبر القصد الى من له العقد , لانَّ 

الذميّات لا تصمٌ أن تكون موضوعاً للمعاوضة اذا لم تكن مضافة الى ذمة 
معينة , سواء لم تكن مضافة الى ذمة اصلاً »كما لو قال : بعت فرسأ فى ذمة 
زيد أو عمرو بدينار في ذمة أحدهماء مع عدم قصد واحد بعينه؛ فلا بل 
من تعيين من له العقد ليصحٌ جعل المعرّض عوضا؛ بل في القسم الاول؛ 
و ان لم يكن من له العقد مقصوداً تفصيلاً لكنّه مقصود اجمالاً لا تبعاً 
لقصد المعاوضة .اذ مرجع المعاوضة بين الشيئين قيام كل منهما فى مقام 
الآخر بلحاظ اضافته الى من له العقد . 

فمرجع : بعت الفرس بالد ينار الى جعل الفرس عوضاً عن الدينار من 


البحث في جهات لض 
حيثية اضافته الى مالكه . و جعل الدينار عوض الفرس من حيث اضافتها 
الى مالكها. 

و من هنا صم أن يقال : انّ من له العقد لا بدّ من قصده امّا اجمالاً أو 
تفصيلاً , امّا لرجوع قصد البدلية اليه أو لتوقف قصدها عليه . 

و من ذلك يظهر امتناع قصد البدلية عن غير من يكون له البدل . لان 
التنافي بين الامرين مانع عن القصد اليهماء لان اجتماع المتنافيين محال 
فقصده محال. فيمتنع قصد أن يبيع الانسان مال نفسه عن غيره كما يمتنع 
ايضا قصد أن يببع مال غيره لنفسه . و كذا قصد شراء شىء لنفسه بمال 
غيره و شراء شىء لغيره بمال نفسه , لا أنه يتحقّق القصد اليهما و يكون 
القعة عرو قيومن لد الما ل لقو لااسدودي علنه نر لما عرو فسن فيال 
القصد المذكور لاستحالة متعلقه. 

و شراء الغاصب لنفسه بالعين المغصوبة مبني على نحو من المسامحة 
لخويل نفسه متؤلة غيرة :ذف الحتقيقة يقضلا الشراء عن المالك لكنه يرئ 
أنه المالك ؛ و كذا الحال فى أمثاله من الامثلة . فلاحظ . 


البحث فى جهات 

ثم أنه يقع الكلام فى امور : 

١‏ -الظاهر أنّه لا مانع من توجيه الخطاب بالايجاب الى غير من له العقد 
اذاكان عنوان العقد ممّا يقوم بغير من هو له مثل البيع و الاجارة كما اذا 
قال البايع للوكيل أو الولى أو الفضولى : بعتك فرسي بحمار زيد» قاصداً 
أن يكون الفرس لزيد , و كذا اذا قال له: آجرتك داري بدينار زيد؛ 
ولا يصمّ اذالم يكن العنوان كذلكء فلا يصمح أن يقول له : ملكتك فرسي 
بحمار زيد , كما لا يصحّ أن تقول الزوجة لوكيل الزوج : زوّجتك نفسي . 
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و السرٌ فى ذلك ظاهرء اذ لمّا صم : ابتعت لزيد و استأجرت لزيد » 
صمّ في القسم الاوّل » و لمّالم يصمح أن يقول : تملكت لزيد » و تؤّوجت 
لزيد» لم يصح في القسم الثاني . 

؟ -الظاهر أنه لا يحب معرفة من له العقدء فلا يلزم معرفة الموجب من 
له الابتياع » و لاامعرفة المبتاع من له البيع » فيصم أن يقول الموجب : بعت 
هذا الفرس بهذا الدينار » فيقول المشتري : قبلت » من دون أن يعرف 
البائع من له الدينار؛ و أن يعرف المشتري من له الفرس . لعدم الدليل 
على قدح الجهالة المذكورة؛ و أدلة نفى الغررأنّما تدلّ على قدح الجهالة 
بالصفات التى يكون عليها المبيع و الثمن ممًا تختلف الرغبة باختلافها. 
فليست معرفة المالك الأكمعرفة مكان المبيع حين البيع ؛ و معرفة السبب 
الباعث على البيع » و نحو ذلك مما لا يرتبط بالرغبة . 

و الظاهر انّه لافرق بين أن يكون العوضان خارجيّين و أن يكونا ذمّيين 
و أن يكونا مختلفين. 

" -اذا جاز توجيه الخطاب الى غير من له العقد و تردّد بين أن يكون 
الانشاء للايجاب أو القبول أصالة عن نفس الموجب أو عن غيره ولاية 
عليه أو وكالة عنه أو فضولاً» فالظاهر يقتضى الاوّل. فاذا قال زيد لعمرو: 
بعتك منّاً من حنطة بمنّين من ارزء بنى على اشتغال ذمّة زيد بمنّ الحنطة 
لعمرو؛ و اشتغال ذمّة عمرو بمنّينمن الارز لزيد؛ الآ أن تقوم الحجة على 
خلاف ذلك . 

؟-اذا علم أن العاقد باع أو اشترى لغيره؛ فتارة يكون وكيلاً في مجرّد 
اجراء الصيغة .و اخرى يكون وكيلاً في نفس المعاملة , ففى الاولى 
لايجوز الرجوع اليه فى تسليم الثمن أو المثمن؛ لعدم المقتضي لذلك 
بعد مالم يكن مستحمّاً عليه ذلك » و أمّا فى الثانية فالظاهر أنه لااشكال 


البحث في جهات نلق 
فى جواز الرجوع اليه فى ذلك » اذا كان قد اشترط عليه ذلك فى العقد 
بذلك حال العقد أم جاهلاً . اما لأنه من الشرائط الضمنية؛ أو لأنه من 
الاحكام العرفية للعاقد , كما يشهر به مرتكزات العرف و سيرتهم من 
الرجوع الى من يفوّض اليه أمر المعاملة كعامل المضاربة و نحوه؛ و يظهر 
ذلك بأقلّ مراجعة لهم فى ذلك . 

ولافرق بين أن يكون موضوع المعاملة ديناً في الذمة» أو عيئا بيده أو 
بيد الموكل » و ماعن جامع المقاصد و المسالك و مجمع البرهان 
والمفاتيح من اختصاص المطالبة بمن في بذه العين غير ظاهر » و جواز 
الرجوع الى من في يده العين لان عينه في يده لا ينافي جواز الرجوع الى 
غيره اذاكان ذلك من أحكام ايقاع العقد ؛ كما لا ينافى جواز الرجوع الى 
من فى ذمّته الدين جواز الرجوع الى غيره فيما لو كان الموضوع ديناً . 
فالتفصيل بين الدين و العين ضعيف . و كذا الحكم لو كان الموضوع ديناً 
وقد دفع الموكّل فرداً منه الى الوكيل ليدفعه الى مستحقّه لاطراد الوجه 
المتقدّم فى الجميع . 

و من ذلك تعرف ضعف ما في الشرائع و عن غيرها . من اختصاص 
المطالبة بالوكيل مع الجهل و بالوكيل مع العلم , سواء أكان المراد الجهل 
المستمرٌ أم الجهل حال العقد أو الى زمان القبض . اذا كان مرجع الاوّل 
الى عدم جواز الرجوع الى الوكيل أصلاً . و الرجوع اليه مع الجهل 
بالوكالة أنما كان اعتمادأً على أصالة كون العقد عن نفسه , كما عرفت فى 
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وسيرتهم ‏ و كأنَ وجه الثاني قاعدة الغرور , لكن لو تمّت كليّة اختضت 
بصورة ورود الضرر على المغرور ليرجع الى الغار في تداركه ‏ لا أنها 
تقتضى جواز الرجوع بالعوض و المطالبة به الذي هو محل الكلام» وكأنّ 
وجه الاخير أنّ العلم قبل القبض مانع من تحقّق الوقوع في الغرورء 
لامكان الامتناع عن الاقباض الآ بعد القبض . لكنّه ايضاً مبنى على 
الرجوع الى قاعدة الغرور ء و قد عرفت اشكاله . 

ثمّ انّ الظاهر جواز الرجوع الى الاصيل ايضاً ‏ لان العقد حقيقة له 

ثم انّ مما ذكرنا تعرف أن دعوى البائع كونه وكيلاً غير أصيل غير 
مسموعة بلحاظ الاثر المذكور لترئّبه على كلتا الحالتين» و الدعوى انما 
تكون مسموعة اذا كان الاثر ثابتاً على تقدير ثبوت المدّعى دون ما اذا 
لم يغبت ء أمّا اذا كان ثابتاً على كل من تقديري ثبوته و عدمه فلا تكون 
مسموعة كما هو ظاهر . 

ثم أنّه حيث يجوز الرجوع الى الوكيل فى المطالبة بالثمن أو المثمن» 
يجوز الرجوع اليه ايضاً عند الفسخ بالخيار» فلو وجد المشتري عيئاأ في 
المبيع كان له مطالبة كل من الوكيل و الموكل بالئمن عند فسخ البيع ورد 
المبيع لعين الوجه المتقدم . 

و تمام الكلام في هذا المقام في كتاب الوكالة » فراجع . 


-اعتبار الاختيار فى صحة العقد 


قوله له : مسألة : و من شرائط المتعاقدين الاختيار» و المراد به القصد الى 
وقوع مضمون العقد عن طيب الخ . 


اعتبار الاختيار فى صحة العقد م 

قد عرفت آنفاً أنّ الانشاء متقوّم بقصد وقوع المنشأ . فاذا لا يكون 
قصد لايكون انشاء ؛ و هذا القصد عين الاختيار لوقوع المنشأ .و من 
الواضح أنَّ اختيار وقوع الشيء حقيقيّاً كان أو اعتباريّاً يتوقف على 
ترجيح وجوده على عدمه فى نظر المختار الموجب لميل النفس اليه 
الموجب لتعلّق الارادة و القصد به و هذا الميل هو المعبّر عنه بطيب 
التفين: 

و على هذا فاعتبار القصد الى المنشأ في حقيقة الانشاء راجع الى 
اعتبار الاختيار فيه » و اعتبار طيب النفس به فضلاً عن الرضى به فهذا 
الشرط ليس راجعاً الى اعتبار طيب النفس لكفاية الشرط السابق فى 
اعتباره ؛ بل راجع الى اعتبار عدم الاكراه لاغير» فعقد المكره لايصمٌ من 
جهة صدوره عن اكراه لا لفقد الرضى و طيب النفص » لما عرفت من 
امتناع تحقّق القصد الى وقوع مضمونه مع عدم تحمّق الرضى و طيب 
التق اب 

ودعوى أنَّ الرضى و طيب النفس الحاصلين فى عقد المكره انما كانا 
بجافحطة ما تركب علق تركه ين الفدرو المتوع نيب 01 باليظر ان كانه 
فلا رضى به و لاطيب نفس .» و المقصود من هذا الشرط اعتبار الرضى 
وطيب النفس بالنظر الى ذاته . 

مدفوعة بأنّ أكثر المعاملات الصحيحة انما يكون الرضى و طيب 
النفس بها بملاحظة ما يترتّب على فعلها من دفع مفسدة أهمٌ أو جلب 
منفعة كذلك ». فلا يعتبر فى صحّة المعاملات الرضى و طيب النفس 
الذاتيين ضرورة ؛ فيتعيّن أن يكون المعتبر فيهما ما هو أعمّ ممّاكان 
بالعنوان الاولى و الثانوي كما فى عقد المكره. 

و من ذلك يتّضح ما ذكرناه ‏ من أن بطلان عقد المكره من جهة محض 
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صدوره عن اكراه لا لفقد الرضى أو طيب النفس به . 

و من ذلك ايضاً يظهر أنه لايصحٌ ا الشرط 
بقوله للعلا : «لا يحل بحل دم امريء مسلم و لا ماله الآبطيبة نفسه» ' ' 

نعم يصمٌ الاستدلال عليه بقوله تعالى :« إلا أَنْ تكُون تَجَارَةٌ عَسْ 
تزاض»' » لظهور التجارة في الاختيار» فاعتبار التراضي فيها لا بد أن 
يكون فى مقابل الاكراه لا بالمعنى المساوق للاختيار. . 

و هذا هو العمدة فيه , مضافاً الى الاجماع المحّق » و حديث رفع 
الاكراه بناء على ظهوره في رفع السببية » و لو بقرينة استدلال الامام لل 
به في صحيح البزنطي عن أبي الحسن طْيُة : «في الرجل يستكره على 
اليمين فيحلف بالطلاق و العتاق و صدقة ما يملك أيلزمه ذلك ؟ فقال 
كد + لا كال رسزل الله ع1 + وضع عن ات ينا | كرهوا خلليه وها 
لم يطيقوا و ما أخطأوا» '. 


. 170:0 الكافي /:777. الفقيه 17:4, عنهما الوسائل‎ ١ 

وق تف الفقزل ٠‏ عن رسول الله يي انه قال في خطبة حجة الوداع : ايها الناس 
الؤمتون القوة 6 ول يحل لمؤمن مال الفيه الاخن طيِب نين مه (تف المقول 16 

عن رسول الله ييه انه قال : المسلم اخو المسلم , لا يحل ماله الاعن طيب نفسه ( عوالى 
اللثالي *:ال4, عنه المستدرك :73733 ). 

> _النساء :م؟. 

1 عن احمد بن أبي عبدالله في المحاسن . عن ابيه . عن صفوان بن يحيي . و احمد بن 
محمد ابن أبي نصر جميعا , عن أبي الحسن طلا الحديث ١‏ نوادر احمد بن محمد بن عيسي 
:0 المحاسن :175؟؛ عنهما الوسائل *787/:1؟ ) . 

عن حريز بن عبدالله . عن أبي عبدالله ل قال : قال رسول الله ييه : رفع عن امتي 
تسعة : الخطأ . و النسيان , وما اكرهوا عليه , وما لا يطيقون , و مالا يعلمون , وما اضطروااليه. 


بحث في عقد المكره خض 
أو نصوص بطلان طلاق المكره » بناء على عدم الفصل بينه و بين 
ليكون دليلاً مستقلاً . 


بحث فى عقد المكره 
و ينبغي التعرّض لامور: 


١-هل‏ المكره قاصد الى اللفظ دون مدلوله ؟ 

ألك قد عرفت أن محل الكلام في هذا الشرط هو العقد الجامع لجميع 
شرائط العقد , من القصد و الرضى و طيب النفس . عدا الاختيار بالمعنى 
المقابل للاكراه » بأن لا يكون مكرهاً عليه ؛ و قد صرّح جماعة بأنَّ المكره 
قاصد الى اللفظ دون مدلوله . بل هو ظاهر من جعل الاختبار شرطأ للعقد 
في مقابل البلوغ و العقل » و أخرج به عقد السكران والمغمى عليه 
والمكره. 

بل أصرٌ فى الجواهر على ذلك . فقال : «من المعلوم انتفاء ارادة معنى 
العقد من المكره » لعدم تصوّر الاكراه عليه ». 

و فيه مضافا الى ما سيأتي , من أنَّ الاكراه قد يقتضى الدهشة فيضطرٌ 


5 والحسد . و الطيرة . و التفكر في الوسوسة في الخلق ما لم ينطق بشفة ( الفقيه ,"10:١‏ 
الخصال : 4177 التوحيد :561 . عنهم الوسائل 19:8؟, 16: 533) . 

و عن احمد بن محمد بن عيسي في نوادره. عن اسماعيل الجعفي , عن أبي عبدالله لل 
قال : سمعته يقول : وضع عن هذه الامة ست خصال : الخطأً و النسيان , و ما استكرهوا عليه , 
ومالا يعلمون , وما لا يطيقون . وما اضطروا اليه ( نوادر احمد بن محمد بن عيسى :77 عنه 
الوسائل 177/:77, المستدرك ؟١:51؟).‏ ْ 
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المكره ‏ بالفتح الى قصد ايقاع مضمون العقد فضلاً عن قصد مدلول 
اللفظ » أن ذلك لو تم اقتضى بطلان عقد المكره حنّى لوكان بحقٌ أو لحقه 
الرضى و الاجازة , و الالتزام بالصّحة فى الفرضين المذكورين تعبّداً 
3 بعتران البت هما لا حكن اريك ب 3 

مع أن البناء على خلوٌ المكره عن القصد الى المعنى مما يوجب 
وضوح حكم عقده على نحو لا يحسن التمسك له بما دلّ على اعتبار 
الرضى أو طيب النفس أو حديث رفع الاكراه أو نحو ذلك » اذ مع انتفاء 
القصد لا مجال لتوهّم الصحة. لانتفاء العقد بانتفاء القصد كما عرفت فيما 

وكيف كان فلا يهم توجيه كلام الجماعة بعد وضوح الحال وصعوبة 
التوجيه. 


١‏ بحث في حقيقة الاكراه 

الظاهر أن الاكراه لغة و عرفاً حمل الغير على ما يكره بتوعيده بالضرر 
غير المستحق ء فايقاع العقد المكروه اذ لم يكن ناشثاً عن حمل غيره بل 
يكون بداع آخر لا يكون اكراهاً . كالمريض المحتاج فى علاجه الى 
المال فيلتجىء الى بيع داره مع كراهته لذلك . 

وكذا لوكان بحمل غيره بتوسّط وعده بالنفع »كما لو وعده بأن ينصبه 
والياً اذا باع داره » و كذا لو توعٌده بالضرر المستحق .كما قال الدائن 
للمديون : ان بعت دارك أبرأت ذمّتك من الدين» بل في الحقيقة ذلك من 
الوعد بالنفع. 

م ان الاكراه قد يكون نفسيّاً كما لو أمره السلطان ببيع داره و قد يكون 
غيرياً كما لو أمره ببناء قنطرة اذا كان لا يتمكن من بنائها الآ ببيع داره 


بحث فى عقد المكره فض 
و صرف ثمنهاء فانّ ذلك اكراه على البناء نفسيّاً و على البيع غيرياً . لان 
الاكراه على ذى المقدمة اكراه على المقدمة . 

الآ أنَ الظاهر أنّه لااشكال في صحّة البيع اذ الادلّة المتقدّمة على قدح 
الاكراه فى الصحة غير جارية , أمّا الاجماع فظاهر ء و أمّا حديث الرفع 
فاطلاقه اللفظي و ان كان شاملاً للمقام الآ أنه لمّاكان امتنانياً امتنع شموله 
له » اذ يكون تطبيقه خلاف الامتنان » لان ابطال البيع فى الفرض تعسير 
لا تيسير » و تضييق لاا توسعة . 

و مثله يقال ايضاً فيما لو كان الاكراه بحقٌّ » فانّ اجراءه خلاف الامتنان 
في حنّ صاحب الحق » فلو اكره على بيع داره لوفاء دينه كان بيعه 
صحيحاً , لان ابطاله ضرر على الدائن؛ فلا يشمله الحديث الشريف . 


هل يعتبر فى الاكراه عدم امكان التفصي عن الضرر ؟ 

قد عرفت أنه يعتبر فى مفهوم الاكراه كراهة الفعل المكره عليه لولا 
الاكراه » و أنَّ الرضى به بل فعله أنْما كان فراراً عن الضرر المتوعّد به 
فيكون من باب ارتكاب أخف المحذورين و أقل القبيحين. 

و على هذا يمتنع صدق الاكراه مع امكان التفضي بما لااضرر فيه على 
المكره ؛ اذ حينئذ لا يكون تزاحم بين الضررينكي يكون من باب ارتكاب 
اس العو لكان الث وبق المحة ورين جعا ما كات الانيز 
المتفضّى به فلو فعل المكره عليه حينئذ كان فعلاً لغير المكروه. 
انكو اكزافا ادها مضه العقد: 

و الظاهر عدم الفرق فيما به التخلّص بين التورية و غيرها؛ و قد 
يستظهر من رواية عبد اللّه بن سنان قال لي أب عبد الله طيِةٌ :٠لا‏ يمين في 
غضب . و لا فى قطيعة رحم . و لا في جبرء و لا في اكراه , قال : قلت : 
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أصلحك اللّه فما الفرق بين الجبر و الاكراه ؟ فقال طَكِة : الجبر من 
السلطان . و يكون الاكراه من الزوجة و الام و الاب و ليس ذلك بشيء»' . 

لكن وجهه غير ظاهر » بل الظاهر منها الفرق بين مراتب الضرر الذي 
يخاف عند عدم فعل المكره عليه ؛ فان كان ممّا يتوقع وقوعه من السلطان 
فالحمل على الفعل جبر » و ان كان ممّا يتوقع من غيره فهو اكراه, مع أنْه 
لو فرض تماميّة الاستظهار المذكور وجب التصرف فيه و لو بالاقتصار 
على مورده» اذلا يجوز رفع اليد عن الادلة الاوّلية بمئله مع ظهور الاتفاق 
على خلافه . 

و مثله في الاشكال ما فى كلام شيخنا الاعظم لله من أن حمل عموم 
رفع الاكراه و خصوص النصوص الواردة في طلاق المكره و معاقد 
الاجماعات و الشهرات المدّعاة على اعتبار العجز عن التورية لجهل أو 
دهشة بعيد جدّأ » اذ لا بعد في ذلك بعد ما عرفت من عدم صدق الاكراه 
حينئف » بل البعيد جدّاً عموم ذلك كله لصورة امكان التفضي بالتورية , 
فانَ لازمه أن لا يكون المراد بالاكراه ما هو معناه لغة و عرفاً » مع عدم 
نصب قرينة عليه . 

و كذا ما في كلامه تيع من:« أن العجز عن التورية لو كان معتبراً لاشير 
اليه فى الاخبار المجرّزة للحلف كاذباً عند الخوف و الاكراه انتهى ». 

اقاهة]ن الى النررية شو نافوعدا ابخصوص] ف هوا رادا لطر 
العظيم » لان استعمال اللفظ في غير معناه على نحو التورية غير مألوف 
للمتكلم » يحتاج الى عنايات لاتخفي على السامع »الا اذاكان المتكلم من 
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بحث في عقد المكره فض 
أهل الملكات في ذلك الناشئة منكثرة المزاولة و الممارسة . و لذا ترى 
كثيراً من الناس يعرف كذبه بمجرد النطق لقلة المزاولة » مع أن الكذب 
أخفّ مؤونة من التورية . 

و لعل ترك التنبيه على التورية لانها غالبأ لايحصل بها التفضّي بل 
الوقوع في الخطرء أو لانّ البناء عليها خلاف الاحتياط في لزوم دفع 
الضرر المتوعد به » اذ لايؤمن من ظهور الحال بنحو يوجب الوقوع في 
الضرر . 

نعم اذاكان الامر المتفضى به ضررا على المكره فامكان التفضي 
لاايوجب نتفاء الاكراه لو فعل المكره عليه » اذ يكون حينئذ من قبيل 
الضرر المتوعد به ؛ و لا فرق بين أن يكون أشدّ ضرراً من المكره عليه أو 
أخفْ أو مساوياً, لان المدار فى صدق الاكراه الحمل على الفعل بتوسشط 
احداث داعي الخوف و هو في الجميع حاصل » و مجرّد كونه أخنٌ في 
الواقع لايقتضي كونه أخف في نظر المكره الذي هو المدار في صدق 
الكراه . 

هذاء ولو تفصضّي المكره بما به التفضّي لم يكن اكراهاً لعدم الحمل 
عليه » لا نفسيّاً و لاغيريّاً ؛ و مجرّد وقوعه عن خوف الامر المتوعّد به 
لايكفى في صدق الاكراه ما لم يكن قد حمل عليه » نظير ما لو باع داره 
خوفاً من أن يغتصبها الظالم ؛ أو من أن يكرهه على بيعها على بعض 
أعوانه أو نحو ذلك. فانّ ذلك كلّه ليس من الاكراه في شىء؛ لعدم الحمل 
المعتبر في مفهومه . 


0ض نهج الفقاهة 


بحث في متعلق الاكراه 

+١‏ الأكزاه فى ارماك 

قد عرفت أنْه يعتبر في مفهوم الاكراه أن يكون المحمول عليه مكروهاً 
للمكره بالفتح » و أنّ باعثيّة الحمل عليه بمناط ارتكاب أقلّ المحذورين 
و أهونهماء وهذا المعنى يختلف باختلاف الافعال المكره عليها . 

فان كان ممًا لا اقتضاء فيه شرعى » بأن يكون مما يجوز فعله شرعاً . 
نكراهة القن الركره ع يهار كزافة الامكر البمعوقه الل تكو ن الاير 
المكره أهون منه انما هما بلحاظ الجهات النفسانية و الدواعى الجبليّة 
بلا دخل للشارع فيهما؛ و يكون الحكم المرفوع هو الحكم الوضعي مثل 
الاكراه على البيع و الطلاق و نحوهما. 

و ان كان مما فيه اقتضاء شرعى كما لو كان محرّماً شرعاً . فكراهته 
وكراهة الامر المخوف أنْما هو بلحاظ الاقتضاء الشرعي فيهماء فلو 
حمل على شرب الخمر لم يكن ذلك اكراهاً ال بلحاظ كراهتها لكونها 
محرمة ء و انَّ ارتكابها أهون من الوقوع في محرّم آخرء و لاعبرة 
بالدواعى النفسانية فى مثل ذلك . 

و هذا ممًا لااشكال فيه و كأنّ السرٌ فيه أنّ أدلّة الاحكام الاقتضائية 
دالة على الغاء نظر المكلّف و اهمال دواعيه النفسانية . و أنّه لا عبرة 
بشوقه الى الفعل و لا بكراهته من غير جهة الحكم الشرعي » فالاكراه 
المأخوذ فى مرضوع أدلة نفي الاكراه ينزل على الاكراه بالنظر الى حكم 
الشارع » فتكون أدلّة الاحكام الاقتضائية من هذه الجهة حاكمة على أدلة 
نفى الاكراه و ان كانت محكومة له من حيث عمومها لحال الاكراه . 

و من هذه الجهة تعرف أنه لا يلزم ممّا ذكرنا استعمال لفظ الاكراه في 


بحث في متعلق الاكراه ايفن 
معنيين» اذ لم يستعمل الأآفي معنى واحدء و هو الحمل على المكروه 
فراراً عمّا هو مكروه » غاية الامر أنّ الكراهة بملاحظة نظر المكلّف » 
حيث لا يكون نظر للشارع ‏ و بنظر الشارع حيث يكون له نظرء فليس فيما 
ذكرنا ال اختلاف الموارد من حيث كون التطبيق في بعضها بنظر و في 
بعضها الآخر بنظر آخر . 

بل هناك قسم ثالث لا تكون فيه الكراهة المأخوذة في موضوع الاكراه 
بلحاظ الاقتضاء الشرعى و لا بلحاظ الدواعى النفسانية ؛ و ذلك كما فى 
اكراه الولي على بيع مال الصبي ٠‏ فانّ الاكراه الرافع للصحة فيه انما هو 
بلحاظ مصلحة الصبي » فاذاكانت مصلحة الصبي في ترك البيع فاكره عليه 
كان باطلاً » و لولم يكن مكروهاً بلحاظ دواعي الولي النفسانية» 
ولابلحاظ مناط الحكم الشرفي الاقتضائي » و انكان البيع مصلحة للطفل 
كان صحيحاً . و ان كان مكروهاً للولى بلحاظ دواعيه النفسانية » فاذاً 
الكراهة الّنى هى شرط صدق الاكراه يختلف النظر في تطبيقها باختلاف 
المقامات الثلاث . 

و من ذلك تعرف الاشكال فى كلمات شيخنا الاعظم يله في الفرق بين 
الكراه المسوّغ للمحرّمات . و الاكراه الرافع للحكم الوضعي » فلاحظ . 


؟ -الاكراه على ايجاد جامع بين فردين أو أفراد 

اذا اكره على ايجاد جامع بين فردين أو أفراد » فامًا أن يكون الاثر 
الشرعي ثابتاً لذلك الجامع , و اما أن يكون ثابتاً لبعض أنواعه دون بعض » 
ففي الاوّل لو فعل فردأً من أفراد ذلك الجامع كان ذلك الفرد مكرهاً عليه 
بلحاظ الجامع ‏ و حينئذ لا يترئب أثر الجامع عليه ؛ و في الثاني لو فعل 
الفرد الذي له الاثر لم يرتفع ذلك الاثرء لانّ موضوع الاثر و هو النوع 


9 تهخ النفاعة 
لم يكن مكرهاً عليه . و الجامع المكره عليه لا أثر له. 

فان قلت : لمّا امتنع وجود الجامع بنفسه ء بل لا بد أن يوجد مع 
الخصوصية . فالحمل على الجامع حمل على الخصوصية ؛ فتكون 
الخصوصية موضوعا للاكراه » فيرتفع أثرها بحديث رفع الاكراه . 

قلت : الخصوصيّة لمّا لم تكن موضوعاً للاكراء و لا مقدّمة لماهو 
موضوعه؛ امتنع أن تكون موضوعاً للاكراه النفسي و الغيري » و مجرّد 
الملازمة بين وجود الجامع و وجودها لا مقتضي أن تكون موضوعاً 
للاكراه» لانّ التلازم بين الشيثين لا يستدعي التلازم بينهما في الحكم , 
كما هو محرّر ني محله » فلو أكرهه على طلاق زوجته ليتزوّجها فطلّقها 
بطل الطلاق » ولو أكرهه على طلاقها و لو فاسداً فطلّقها صحيحاً صمح 
الطلاق » لما عرفت من عدم كونه مكرهاً على ما هو موضوع الاثرء 
فلاامرجب لارتفاع أثره. 

و الاكراه على الجامع بين موضوع الاثر و غيره ليس اكراهاً على الفرد 
الأبلحاظ الجامع , و المفروض أُنّه لا أثر له . 

و مثله ما لو كان أثر الجامع بالنسبة الى بعض الافراد لا يرتفع بحديث 
الرفع »كما لو أكرهه على طلاق زوجته زينب أو هند مع كون طلاق هند 
واجبا عليه بحن لعجزه عن نفقتها . ففى الفرض لو طُلّق زينب كان 
صحيحاً لعين ما ذكرء و مثله ما لو أكرهه على بيع داره أو ايفاء دينه . 

و لافرق منهذه الجهة بين موضوعات الاحكام الوضعية و التكليفية» 
فلو أكرهه على شرب الخمر فشرب اناء منه كان مباحاً ‏ و لو أكرهه على 
شرب مايع خلا كان أو خمراً فشرب الخمر كان حراماً لما عرفت . 


بحث فى متعلق الاكراه 1 


٠‏ الاكراه على ايجاد أحد الامرين أو الامور 

هذا كله لو كان الاكراه على الجامع ؛ أمّا لو أكرهه على ايجاد أحد 
أمرين أو أمور تخييراً » فقال له : طلّق زينب أو هند. أو بع دارك أو 
فرسك .ء فان قلنا بأنَّ الوجوب التخييري راجع الى الامر بالجامع تعييئاً ‏ 
نحكم الاقسام ما سبق » و ان قلنا بأنه نوع آخر من الوجوب متعلّق بنفس 
الابدال التخييرية على نحو خاص » بحيث يقتضي وجود كل واحد منها 
في ظرف عدم الآخركما هو التحقيق كان الاكراه متعلقاً بكلّ منها على 
نحو خاص »ء فكل واحد وقع في حال عدم الآخر كان مكرهاً عليه »كما 
كان مأموراً به : 

و حينئذ لوكا نكل منهما موضوعاً لاثر شرعي ارتفع أثره »كما لواكره 
على طلاق احدى زوجتيه فقال له : طلّق زينب أو هند ء فأيّهما اختار 
طلاقها كان باطلاً » و كذا لو أمره بشرب الاناء الاصفر من الخمر أو 
الاحمرهء فأيّهما اختار شربه كان مباحاً . 

ولو كان الاثر لاحدهما دون الآخر فاختار ماله الاثر بطل لصدق 
الاكراء ؛ و امكان التفضي بمالا أثر له لا يقدح في صدقه بالاضافة الى ماله 
الاثرء بعد ما كان كلّ منهما مكروهاً و قد حمل عليه تخييراً؛ و نحوه ما 
لو قال له : بع دارك أو أدٌ دينك . 

نعم اذاكان أحدهما موضوعاً للحكم التكليفي دون الآخر ء كما لو 
أكرهه على شرب الخمر أو شرب الماء مع كراهته لشرب الماء لم يصدق 
الاكراه بالنسبة الى شرب الخمر لو اختاره؛ لما عرفت من أنّ الكراهة في 
موضوع الحكم التكليفي أنّما تكون بملاحظة الحكم ‏ و شرب الماء ليس 
مكروهاً بهذا اللحاظ » فلا يكون مكروهاً بدلا لشرب الخمر حتّى يكون 
مكرهاً عليه و لو تخييرا. 


8 نهج الفقاهة 


؟_اكراه أحد الشخصين على فعل واحد 

اواك كمي على نعو لوجت العقانن ونا تونها الام فى رق 
عدم اقدام الآخر كان مكرهاً فيجري عليه حكم المكره .اذ قد تحقّق في 
محله أنَّ المخاطبين بالوجوب الكفائى بمنزلة أفراد الواجب التخييري» 
فكما أن كل واحد يجب في ظرف عدم الآخر كذلك كل واحد من 
المخاطبين بالوجوب الكفائي يجب عليه الفعل في ظرف عدم فعل 
الآخر ء و كذلك الحال في الاكراه على نحو الكفاية » فاه ايضاً يقتضي 
اكراه كل منهما فى ظرف عدم فعل الآخر . 

فلو علم أحدهما اقدام صاحبه على الفعل المكره عليه على كل حال 
لم يكن العالم مكرهاً . فلو فعل ما اكره عليه كان بطيب نفسه , لارتفاع 
شرط الاكراه؛ و هو الخوف من الضرر المتوعّد به » لحصول الامن منه 
بفعل الآخرء فلو اكره كلاً من زيد و عمرو على طلاق زوجته ؛ فطلق 
أحدهما مع علمه باقدام الآخر على الطلاق كان طلاق العالم صحيحاً 
لعدم الاكراه» و كذا لو اكره كلاً منهما على شرب الخمر على نحو 
الوجوب الكفائي » فشرب أحدهما مع علمه باقدام الاخر على الشرب 
كان آثما . 

فان قلت :اذا قام أحد المكلّفين بالواجب الكفائى كان مؤديّاً للواجب» 
و ان علم بقيام غيره لو لم يقم هو ء فما الفرق بين الاكراه الكفائي 
والوجوب الكفائي. 

قلت : أنه يكفي في امتثال الوجوب الكفائي قصد الثواب و لو مع الامن 
من العقاب » و لا يكفى ذلك في الاكراه المكفائى » لما عرفت آنفاً من أنْه 
لابدٌ أن يكون انبعاث المكره بداعي الفرار عن الضرر المتوعّد به » و قد 


بحث في متعلق الاكراه ف 
عرفت أنه في الفرض المذكور لا ضرر في ترك المكره عليه » فيكون 
المقام من باب امكان النفصي » بل تحقّقه المانع من صدق الاكراه ضرورة . 

نعم لو اكره كلاً من الوليّين على بيع مال صبئ بعينه على نحو الكفاية . 
فانه لو باع أحدهما كان مكرهاً . وان علم باقدام غيره عليه لو لم يبع لان 
الطيب المعتبر في المقام ماكان بلحاظ مصلحة الصبى لا بلحاظ مصلحة 
نفسه » فاذا لم يكن مصلحة للصبي كان مكروها . و اقدام الغير عليه ليس 
تخلّصاً عن المكروه بل وقوع فيه » ففعل الولي الثاني لا يكون سبباً 
للتخلص . فلا يكون العلم به مجدياً في رفع الاكراه . ْ 

ولا يجري ذلك فيما لواكره شخصين على شرب اناء من الخمر معين 
على نحو الكفاية , لانَّ الحرمة قائمة بحيثية الصدور و هى متعددةء 
فيمكن لذلك التخلص بفعل الغير بخلاف المقام » فانّ الكراهة قائمة 
بالبيع بمعنى اسم المصدرء و هى حيئية واحدة لا يمكن فيها التخلص » 


4 تعلق الاكراد بالمالك دون العاقد أو بالعاقد دون المالك 

الاكراه تارة يتعلّق بالمالك و السلطان» و اخرى يتعلّق بغيره» فان تعلق 
بالارّل فتارة يكون المكره عليه العقد ؛ و اخرى يكون التوكيل فى العقدء 
فالاوّل كأن يقول له: بع فرسك ء و الثانى كأن يقول له : وكل في نيع 
فرسك. و حكم الاوّل ظاهر. و أمّا الثاني فحكمه لو وكل في بيع فرسه 
بطلان الوكالة » لعموم نفي الاكراه» فيكون بيع الفرس الذي وكل فيه كما 
لو صدر بلا توكيل يجري عليه حكم الفضولي . 

والثالث تارة يكون الاكراه فيه من المالك » و اخرى من الاجنبى ء 
فالثاني كأن يقول له : بع فرس زيد, والاوّل كأن يقول له : بع فرسي . 


كرض نهج الفقاهة 
والظاهر صحّة البيع لعموم أدلّة الصحة و قصور أدلّة نفي الاكراه عن 
شمول المقام. أمّا الاجماع فلانتفائه ‏ و أمّا نصوص طلاق المكره 
فلخروج المورد عنها , و أمّا حديث رفع الاكراه فلظهوره بقرينة وروده 
مورد الامتنان فى اكراه المالك أو السلطان» فلا عموم له يشمل المقام . 

و من ذلك يظهر أن الوجه توققف صحّة البيع في الثاني على الاجازة من 
المالك لكونه فضوليًاً ٠‏ فان أجاز صم و ان كان المتولى للعقد مكرهاً 
عليه لعدم الدليل على القدح فى مثله . 

ثٌ أنه ان احرز تحقّق انشاء الامر المكره عليه من المكره فلا اشكال » 
أمّا لو شك فيه للشك فى تحقق القصد الى ايجاده فلا يبعد بناء العقلاء 
على ثبوته كمافي غير المكره اذا علم أنه في مقام ايقاعه , نعم لو شك في 
أنّه في ذلك المقام أو في مقام التخلص عن الاكراه و لو بنحو التورية 
فلا أصل يقتضى كونه قاصداً للانشاء . 


؟_اختلاف متعلق العقد الصادر من المكره مع ما تعلّق به الاكراه 

لو اكره على بيع عبد غير معيّن من عبدين» فهنا صورتان : 

الف أن يبيعهما تدريجاً . فيكون الاوّل باطلاً . لأنه مكره عليه 
لاجتماع شروط الاكراه فيه ؛ من كونه مكروهاً صدر عن أمر المكره 
بداعي الفرار من الضررء و الشاني صحيحاً و ان كان مكروهاً . لعدم 
صدوره عن أمر المكره لسقوطه بفعل الاوّل فلا يدعو الى غيره» و مجرّد 
دخل الاكراه فى وقوعه غير كاف فى صدق كونه مكرهاً عليه كما عرفت 
قراراء ْ ١‏ 

و من ذلك تعرف أنه ليس للمكره أن يجعل الثانى المكره عليه دون 
الاوّل » اذ الاكراه اذا كان .يسقط الازل فكت يمكن أن يكون باعئأ على 


بحث في متعلق الاكراه شين 
الثانى » و الاوّل اذا كان مكروهاً قد حمل عليه الاكراه فكيف لايكون 
مك ها اغلية! 

و من ذلك ايضاً تعرف أنه لا معنى للرجوع الى المكره في تعيين 
المكره عليه . اذ انطباق الاكراه على الاوّل دون الثانى واقعى ذاتى لا أنه 
باختياره » فلاحظ . 00 

ب - أن يبيعهما دفعة » فان كان كارهاً لبيع كل منهما لولا الاكراء كما هو 
مفروض المسألة .فلا بد أن يكون بيع مجموعهما ناشئاً عن غرض آخر 
زائد على الاكراه . مثل سهولة بيع مجموعهما بالاضافة الى بيع أحدهما 
منفرداً » أو لاله يشقٌّ عليه التفرقة بينهما لكونهما والداً و ولداً ؛ أو لعدم 
وجود من يشتري أحدهما منفرداً أو نحو ذلك » فحينئذ يكون بيع كل 
منهما مكروهاً قد حمل عليه أمر المكره؛ لكن لمّا عرفت أنّ الشرط في 
تحقق الاكراه ترئب الضرر على ترك المكره عليه . 

و هذا المعنى لا ينطبق على كل منهما في عرض انطباقه على الآخر 
ل طعا كل فلن البدل فكو | حسما وها عليه ون ارقف 
و لاجل أن انطباقه على واحد بعينه بلا مرجّح تعيّن البناء على بطلانهما 
معاً. 

و من ذلك تعرف ضعف احتمال صحّة الجميع لاله خلاف المكره 
عليه ؛ و لان الظاهر أَنّه لم يقع شيء منهماعناكراه؛ اذ الاوّل ممنوع الآّاذا 
كان الاكراه على بيع أحدهما بشرط لاء وهو خلاف المفروض كالثانى. 
لما عرفت من تحقّق الكراهة لبيع كل منهماء و أنَّ وقوعهما كان عن أمر 
المكره و لولاه لم يكنء غاية الامر أنه لم يتعلّق الاكراه بهما معاً بل 
بأحدهما لابشرط الحاصل فى ضمنهما. 

ولو أكرهه على بيع عبد معيّن فباعهما معاً دفعة أو تدريجاً فلا ينبغي 


نضض نهج الفقاهة 
التأمّل في صحّة بيع ما لم يُكره على بيعه لوجود المقتضي و عدم المانع 
لانتفاء الاكراه بالنسبة اليه » و ان كان لولا الاكراه على بيع المعين لما باعه 
لكن هذا المقدار لايكفى فى صدق الاكراه » اذ لم تتعلّق به ارادة المكره 
ولم يتخوّف من الضرر المتوغد به على تقدير تركه . 

كما لا ينبغي التأمّل في بطلان بيع ما اكره على بيعه لصدق الاكراه 
بالنسبة اليه لاجتماع شرائطه كما لعلّه ظاهر . 

و لواكرهه على بيع معيّن فباع نصفه فان كان الاكراه شاملاً لبيع كل 
نصف و لو تدريجاً بطل بيع النصف للاكراه » سواء أكان المكره بالفتح 
ناوياً بيع النصف الثاني بعد ذلك أم لاء بأن كان يحتمل اقتناع المكره 
بالكسر ببيع ذلك النصف وحده. لعدم الفرق في صدق الاكراه على بيع 
النصف المذكور. 

وان لم يكن الاكراه شاملاً لبيع النصف وحده لاختصاصه ببيع مجموع 
النصفين دفعة ؛ صم بيع النصف لعدم كونه مكرهاً عليه » و انكان الحامل 
له عليه الاكراه بمعنى أنه لولاه لما وقع . لعدم كفاية ذلك في صدقه كما 
عرفت ء فالمقام نظير ما لو اكره على بيع عبده فباع فرسه لاحتمال عدول 
المكره عن اكراهه على بيع العبد ؛ فانّ ذلك لا يستوجب صدق الاكراه 
على بيع الفرس ضرورة . 


بحث في طلاق المكره اذا نواه 

قال في التحرير : «لو أكرهه على الطلاق فطلّق ناوياً فالاقرب وقوع 
الطلاق »). 

والظاهر أنّ مراده صورة امكان التفصّى بمجرّد التلفظ دون قصد 
وقوعه » و حينئذ يكون الوجه في الصحة أن امكان التفضي بمثل ذلك 


بحث في طلاق المكره اذا نواه ايانم 
يقدح في صدق الاكراه الّذي هو موضوع أدلة الفساد . 

كما أنّ الوجه فى الفساد ما عرفت من احتمال كونه قادحأ فى صدق 
الاكراه فلا تشمله الادلّة » أو أنَّ نفس الطلاق و ان لم يكن اكراهيّا الا أنّ 
اللفظ صادر عن | كراه؛ و مقتضى حديث نفى الاكراه نفى سببيّته » و الاخير 
ظاهر المسالك فى توجيه عدم الصحة . 

وكلا الوجهين ضعيف . أما الاوّل فلما عرفت . 

و أما النانى فلانٌ نيّة الطلاق بعد ما اقتضت الرضى و طيب النفس به 
وعدم صدوره عن اكراه لعدم كونه مكروهاً اقتضت الرضى و طيب النفس 
بنفس اللفظ ايضاً . لانّ ارادة الشىء تقنضى ارادة مقدّمته » فلا فرق بين 
الطلاق و بين اللفظ في عدم انطباق الاكراه عليهما جميعاً : مع أنه لو سلّم 
كون التلفظ مكرهاً عليه فلا امتناع في رفع سببيّته » فكيف يصمح اجراء 
الحديث لرفعها . 

هذا ء و ينبغي التعرّض لصور وقوع الطلاق بعد الاكراه » و بيان 
أحكامها . ذنقول : 

الف أن يكون الطلاق مبغوضاً و مكروهاً محضاً لولا الاكراه؛ فيكون 
لاجله محبوباً ؛ منباب ترجيح أقلّ الضررين منه و منالضرر المتوعّد به » 
ولا اشكال فى بطلان الطلاق حينئذ . 

ب - أن يكون محبوباً لولا الاكراء ؛ فيتعلّق به الاكراه و يتأكٌد لاجله 
الداعى الى ايقاعه . و لا ينبغى التأئل فى صحة الطلاق حينئذ 
عماس أذلة ني الأكراه يفاكان مكروما فلا عيدطل ماكان محيزا : 
33و نرق ين أن كوه الما الب السيهكلة فى العمل من 
الطلاق المكروه؛ لان الضرر المتوعّد به ممّا يتعيّن في نظر المكره بالفتح 
الفرار عنه بفعل الطلاق على كلّ حال ء و بين أن لا يكون كذلك بحيث لو 


يق نهج الفقاهة 
لم يكن الطلاق محبوباً لما كان الاكراه باعثاً اليه و لا حاملاً عليه . 

ج - أن يكون الاكراه بعض السبب المؤئّرء بأن يكون فى الطلاق بعض 
لهات الموع لسعبوريه شيطيمة الاكراء يديك لولا زنك الجهات 
لم يؤر الاكراه في وقوعه ‏ و لم يكن حاملاً عليه و لا باعثأ اليه ,كما أنه 
لولا الاكراه لم تؤئّر تلك الجهات في محبوبيّته لمزاحمتها بما يوجب 
مبغوضيّته » و الظاهر بطلان الطلاق حينئذ لصدق الاكراه» فيشمله اطلاق 
الحديث الشريف . 

ثمَّانّ الضرر الذي يتخوّف عند عدم فعل المكره عليه تارة يكون وارداً 
على المكره نفسه » و اخرى على غيره» و لا اشكال فى تحمّق الاكراه فى 
الاوّل» وكذا في الثاني اذاكان الغير ممّا يهمّ أمره المكره كزوجته و ولده 
و خادمه و نحوهم ممّن يتعلّق به. 

أمّا اذاكان نفس المكره بالكسر كما لو قال له ولده : طُلّق زوجتك وال 
قتلت نفسي ؛ففي صدق الاكراه اشكال , لاحتمال اعتبار اعمال المولويّة 
من جانب المكره بالكسر في مفهوم الاكراه عرفاً و هو غير حاصل في 
الفرض . 

هذاء و لافرق فى الضرر بين أن يكون دنيويّاً . كما لو قال له : طلّق 
جنك رالا أحدت الك أ ومال ولدة وتعوة ةر أنكرة فعا كنا 
لواقال له :طلق زوجدك و الا منعتك من الصلاة أ ومتعت ولدك وتحوه. 

نعم اذا كان الفرار من الضرر الديني لا يحصل الا بالطلاق الصحيح» 
كما لو قال له: طلّق زوجتك لاتزوّجها و الآ زنيت بها . امتنع تطبيق أدلة 
نفي الاكراه » اذ يلزم من تطبيقها الوقوع في الضرر ء لان تطبيقها موجب 
لعدم صِحّة الطلاق فيكون التزويج بها باطلاً و هو مكروه للمكره» و من 
هنا يشكل صدق الاكراه» لانّ المفروض كون المكره بالفتح كارهاً للزنا 


بحث فى الرضاء اللاحق بالعقد الاكراهي ليان 
فيكون خلافه محبوباً له ؛ و هو متوف على الطلاق الصحيح » فيكون 
الطلاق الصحيح محبوباً له غيرياً . 

مضافاً الى الاشكال في صدق الاكراه مع كون الضرر المتخوّف وارداً 
على المكره بالكسر كما عرفت . 


بحث في الرضاء اللاحق بالعقد الاكراهي 
المنسوب الى مشهور المتأخرين» بل عن غير واحد حكاية الاثفاق 
عليه » أنه لو رضى المكره بما اكره عليه صحٌ . 

و فى مجمع البرهان استظهر البطلان لعدم حصول القصدء بل وعدم 
صدور العقد عن تراض على هو ما هو ظاهر الآية» و لانه لا اعتبار بذلك 
الايجاب في نظر الشارع فهو بمنزلة العدم ‏ ثم قال:« و بالجملة لااجماع 
فيه و لا نض و الاصل و الاستصحاب . وعدم الاكل بالباطل الآ أن تكون 
تجارة عن تراض . و ما مرّ يدلّ على عدم الانعقاد الآ أن المشهور الصحّة 
وما نعرف لهم دليلاً ». 

و فى الكفاية بعد نسبة الصحة الى الاصحاب قال : «استناداً الى 
تعليلات اعقيارية من غير نض -أنتهن ». 

و فى الجواهر: «ان لم تكن المسألة اجماعية فللنظر فيها مجال كمأ 
اعترف به في جامع المقاصد » ضرورة عدم اندراجه في العقود بعد فرض 
فقدان قصد العقدية. و أن صدور اللفظ كصدوره من الهازل و المجنون 
ونحوهما). 

أقول : قد عرفت الاشكال فى دعوى انتفاء القصد فى عقد المكره » 
ركذا فى دعوى انقفاء الرشي ورطيت القن :نو ا وى دق لكا 
بالباطل فاشكالها أظهر ء اذ لو سلّم صدق الباطل بمجرّد الاكراه مع وجود 


فين نهج الفقاهة 
العوض فلا نسلّم صدقه بعد ارتفاع الاكراه . 

وقد عرفت أنّ العمدة في اثبات قدح الاكراه الاجماع و حديث 
الرفع » و دلالتهما على قادحيته مختصّة بحال وجود الكراهة لولاالاكراه» 
فاذا زالت الكراهة المذكورة و تبدّلت بالرضى لولا الاكراه فلا يصلحان 
لاثبات البطلان و انتفاء الاثر» أمّا الاجماع فظاهر لشهرة القول بالصحة 
حينئذ » و أمًا حديث الرفع فلانَّ اجراءه حينئذ خلاف الامتنان في حقٌّ 
المكره . 

فالمرجع حينئذ اما عموم النفوذ أو استصحاب الحكم السابق الذي 
هو من قبيل استصحاب حكم المخصّص . و حيث انّ التحقيق الرجوع 
الى عموم العام في مثل المقام » حيث يدور الامر بينه و بين الرجوع الى 
استصحاب حكم المخصص ء يتعيّن البناء على صحة العقد و نفوذه .كما 
أنه لو بنى على الرجوع الى استصحاب حكم المخصّص يتعيّن البناء على 
البطلان » فلاحظ . 


بحث في أن الرضاء المتأخر كاشف أو ناقل 

لو قيل بالصحّة مع لحوق الرضاء فهل يكون الرضا كاشفاً أو ناقلاً » 
مقتضى العمومات كما يأتى ان شاء الله فى مبحث الفضولى الاوّل » على 
يختن الدقد الرضئ جك نزوت المصسيوة بتو شين العمد نان 
المجعول بالعفد هو المضمون حاله , فاذا حكم الشارع بنفوذه بعد الرضا 
كان مقتضاه ثبوته كذلك على حسب جعل المتعاقدين. 

و قياس المقام بالقبض فى الصرف و السلم و الهبة غير ظاهر ؛ لامكان 
التفكيك بينهما من أجل ظهور أدلة القبض فى عدم حصول المضمون 
قبله أصلاً حنّى بنحو الكشف . 


بحث في أن الرضاء المتأخر كاشف أو ناقل يفف 

و مثله القياس بانقضاء زمان الخيار على مذهب الشيخ كِللّهُ بخلاف 
المقام الذي عرفت أنَّ ظاهر أدلة نفوذ العقد بعد الرضا نفوذه بمضمونه . 

ودعوى أنَّ مضمون العقد مجرّد النقل أو الملك مثلاً ؛ من دون 
ملاحظة زمان العقد أو غيره ؛ مدفوعة بأنّ لازم ذلك أن لا يتعيّن عند 
الاطلاق في الحال لانّه بلا معين كما لااوجه لتعيينه فى المؤجل فيبقى 
على الابهام . 

و لاجل ذلك افترق المقام عن مقام الطلب مثل : قم . و اقعد. فانَ كون 
المادة مطلقة غير مقيّدة بالفور أو التراخى لا يوجب انتهاء الامر الى 
الايهام » لانّ الفرد المأتي به خارجاً لما كان ينطبق عليه الماهية المطلقة 
قهرأً كان ذلك الانطباق سبباً للتعيّن بخلاف المقام » لعدم ما يوجب 
التعيين» و مقدّمات الحكمة انما تجدي فى التعيين في مقام الاثبات لافي 
مقام الثبوت كما هو ظاهر . 

و أما قياس المقام بالفسخ الذي هو حل العقد من حينه لامن حين 
العقد . ففيه انّ مفهوم فسخ العقد و ان كان عبارة عن حله و نقضهء 
ومقتضاه حلّه من أصله بارتفاع أثره من أصله , لا قطع امتداده و رفع 
استمراره ‏ الا أن المرتكز عند العرف أنه رافع لاستمرار الاثرء فتكون 
نسبة الفسخ الى العقد مبنيّة على المسامحة و العناية ؛ اذ الاستمرار 
لا يستند الى العقد . و انما يستند الى استعداد الذات . 

فانّ عقد التزويج أنما يوجب حدوث الزوجية وعقد الهبة أثما يوجب 
حدوث الملكية و هكذا.ء و الاستمرار و البقاء للزوجية و الملكية 
وغيرهما انما يستند الى استعداد الذات لا الى العقد حدوثاً ‏ اذ ليس 
حدوثه الأموجباً لثبوت مضمونه؛ وهوصرف الوجود للاثربلا ملاحظة 
الاستمرار و لاله بقاء ‏ لان العقد مما يتصرم فلا بقاء لباليترئب عليه الاثر. 


ا نهج الفقاهة 

نعم لمّاكان حدوث الاثر مستنداً الى العقد فكأنّ العقد باق مادام الاثر 
موجوداً , فرافع الاثر كأنه رافع للعقد ‏ أو لانّ مثل هذه الاعتباريّات انما 
يعتبر بقاؤها بلحاظ السبب الموجب للحدوث . فما لم يطرأ عليه الرافع 
تكون باقية » فاذا طرأ عليه ارتفعت . و لا ينافى ذلك أنَّ بقاءها ناشىء من 
استعدادها للبقاء : لجواز أن يكون عدم طروء الراقع للسبب من قبيل 
الفرظ كن القاءو الاسكمران: 

و مثل هذا فى الاشكال النقض بالقبول و بالقبض فى الصرف والسلم 
والهية حتيكابنى فيهناعلى النقل لاالكسف» اذ فيه ان القبول لقاكان من 
أرزكاة العقد في العتازين العقة ره كان :تود المتفاقدين الأنشاء عدن 
وَأنّ الغمدة فى النناء على التقل فى القيضن الادلة الخاصة الدالة عل 
اعتباره » فلاحظ . 1 

هذا ء و سيأتي ان شاء الله تعالى في مبحث الفضولى ما له نفع في 
المقام . 


فرع يتعلق بالاكراه 

لو منع السطان الجائر بيع السلعة بأكثر من درهم فباعها المالك بدرهم 
خوفاً منه كان البيع صحيحاً لعدم كونه مكرهاً على ذلك . و انما المكره 
عليه ترك البيع بأزيد من درهم الملازم للبيع بالدرهم أو لترك البيع رأساً . 

و كذا لو منع الظالم من العبور في غير سفينة زيد فاضطرٌ العابر الى 
الاستئجار من زيد ء فأنه و ان كان مكروهاً لكن الوقوع فيه ليس بدعوة من 
الظالم ,كما تقدم نظير ذلك فى ذيل التنبيه الثالث . 


اعتبار اذن المولى لو كان العاقد عبداً ام 
5 -اعتبار اذن المولى لوكان العاقد عبداً 


من جملة شروط المتعاقدين اذن السيد اذا كان العاقد عبداً » فلا ينفذ 
تصرّفه فى نفسه أو ماله أو مال غيره الأ باذن سيّده , كما لعلّه المشهور 
المعروف. 


ما استدل به على بطلان تصرفات العبد بدون اذن المولى 

و العمدة فيه صحيح زرارة عن أبي جعفر كه وابي عبد الله كه 
قالا: « المملوك لا يجوز طلاقه و لا نكاحه الا باذن سيّده » قلت : فان كان 
السيّد زوّجه بيد من الطلاق ؟ قال عل :بيد السيدء ضرب الله مثلاً عبداً 
مملوكاً لا يقدر على شىء ؛ فشىء الطلاق » ' . 

و ظاهر القدرة الاستقلال ؛ فنفيها أنما ينتضى نفى استقلال العبد فى 
التصرف ؛ فلا يترئّب عليه الاثر المقصود منه بمجرد ايقاعه» أمّا مع اذن 
المولى فلا اشكال في نفوذه و يقتضيه صريح الاستثناء فى الصحيح 
المتقدم , مضافاً الى عموم الصحة . لما عرفت من قصور نفي القدرة عن 
تخصيصه في حال الاذن؛ و لاجل ذلك يتعيّن ايضاً البناء على الصحة مع 
الاجازة اللاحقة . 

مضافا الى ما ورد فى صحة نكاح العبد اذا أجاز المولى من تعليل 
الصحة بقوله علد : «انه لم يعص اللّه و أنمااعصى سيده. فاذا أجازه فهو 
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8 نهج الفقاهة 
له جائز » ' , الظاهر في أنّ الاجازة اللاحقة كافية في نفوذ تصرف العبد 
ولا يعتبر الاذن السابقة » بل لعل ذلك كاشف عن أنّ الاذن فى الاستثناء 
فى الصحيح أعمّ من اللاحقة 1 

اللّهم الآ أن يقال : الاذن أنما تتعلّق باللاحق فلا تعمّ اللاحقة » فالجمع 
بين الصحيح و بين ما دل على صحة النكاح بالاجازة لابدّ أن يكون 
بالتخصيص فانّه الجمع العرفي ٠لا‏ بحمل الاذن على معنى الرضى الذي 
يتعلق بالسابق و اللاحق . 

هذاء و ريّما يقتصر في الاستدلال على عدم نفوذ عقد العبد بدون اذن 
المولى على الآية الشريفة نفسها ؛ لكن قصورها عن ذلك ظاهر لظهورها 
في مجرد التمثيل و لو بالفرض و التقدير : و لا سيّما بملاحظة ما بعدما 
فى قوله تغاليع ٠و‏ صرب اللهُ ما لين أَحدهنا ميغد على شيو هو 
كَل عَلئ مَولاه ْنَا يُوَجّفْهُ ليت بِخَْر» أ فلا دلالة فيها على حكم 


١‏ - عن زرارة. عن أبي جعفر طَوٍِ قال : سألته عن رجل تزوج عبده بغير اذنه فدخل بها 
ثم اطلع على ذلك مولاه , فقال : ذلك الى مولاه ان شاء فرّق بينهما وان شاء أجاز نكاحهما . فان 
فرّق بينهما فللمرأة ما أصدتها الا أن يكون اعتدي فاصدقها صداقا كثيراً . فان اجاز نكاحه فهما 
علي نكاحهما الارل ؛ فقلت لابي جعفر عاد : فانه في اصل النكاح كان عاصيا ؛ فقال أبوجعفر 
ليد : انما أتى شيئا حلالا و ليس بعاص لله و انما عصى سيده , و لم يعص الله ان ذلك ليس 
كاتيانه ما حرّم الله تعالى عليه من نكاح في عدة و اشباهه ( الكافي 17/:0) . 

و عنه . عن أبي جعفر ْلَه قال : سألته عن مملوك تزوّج بغير اذن سيده . فقال : ذاك الى 
سيده أن شاء أجازه و ان شاء فرّق بينهما . قلت : أصلحك الله ان الحكم بن عتيبة و ابراهيم 
النخعي و أصحابهما يقولون : ان اصل النكاح فاسد و لا تحل له اجازة السيد له ؛ فقال أبوجعفر 
ليل : انه لم يعص الله انما عصى سيده , فاذا أجازه فهو له جائز ( الكافي 818:0) . 

؟_التحل: ا 





اعتبار اذن المولى لو كان العاقد عبداً 8 


هل يفرق بين تصرف العبد فيما يرجع الى مولاه أو لا يرجع اليه ؟ 

كما أنّه ربما يخدش في عموم الصحيح لتصرف العبد فيما لا يرجع 
الى المولى » كما لو عقد لغيره باذن من المعقود له » بأن الظاهر من الآية 
الشريفة أن ذكر المملوكية تمهيد لعدم القدرة فيختص بنفى القدرة على 
المملوك للمولى ؛ ولاسيّما وكون مورهه التزويج والطلاق المتعلقينبه. 

و فيه انَّ المملوكية كما تناسب ذلك تناسب نقى القدرة مطلقاً » بل هى 
في ذلك أنسبء و لا سيّما بملاحظة اطلاق الشيء و عدم تقييده بما 
يتعلق بالعبد . 

و مثله في الاشكال ما يظهر من الجواهر في هذا المقام حاكياً له عن 
شيخه في شرح القواعد . من القول بالصحة في تصرف العبد لغيره و ان 
لم يأذن له المولى » بل مع نهيه له ؛ لان مجرّد الاثم في ايقاع العقد للغير 
لان تصرّف فى مال المولى لا يوجب البطلان لعدم المقنضى لذلك ء والا 
لم تنفع الاجازة لأنها لا توجب انقلاب الفعل الواقع عمًا هو عليه ؛ مع أن 
النصوص الواردة في تزويج العبد دالّة على الصحة بالاجازة . فلا بد أن 
يكون الوجه فى بطلان نكاحه لنفسه بدون اذن المولى كونه تصرّفا في 
ملك العولية دكونااين قير التسورن الى يله الأجعازة لاكرنه 
ايقاعاً من غير اذنه . ١‏ 

و فيه انّ صريح تلك النصوص توقّف نفوذ تصرقه على اجازة الولي » 
و أمًا كون ذلك لكونه تصرّف في ملك المولى فلا طريق الى تعيينه 
لابكيال 4ن ذلك سكم كديا للعنانة اذا كالاسعيال كا نوسي 
انتقلاب عقده من الاثم الى خلافه. 

فان قلت : غاية ما يقتضى الصحيح كما تقدم نفي استقلال العبد في 


> نهج الفقاهة 
التصرف . فاذا كان تصرفه متعلقاً بمال الغير فلا اشكال فى عدم نفوذه 
بدون رضى المالك. و هذا المقدا ركاف فى نفى استقلال العبد » و حينئذ 
اذا اجا : المالاف كان انفش الموفات التو دقان قا الى شل نفدي 
اللقتراق 6 ولا يقسي الصصيم تخصيض جلك الجتعومات ١‏ أذ مت 
لا تقتضي استقلال العبد في التصرف كي ينافيها الصحيح . ١‏ 

قلت : الظاهر من عدم قدرة العبد المدلول عليه في الصحيح عدمها 
بالاضافة الى المولى لا مطلقا » و هذا المعنى ينافي صحّة عقده بدون 
رضى المولى ولو منوطأ برضى غيره؛ كيف و هذا المعنى من عدم القدرة 
لا يختضٌ بالمملوك بل يطرد فى الحر ايضاً . 


4-اعتبار كونهما مالكين أو مأذونين من المالك 


من جملة شرائط العاقد أن يكون سلطاناً على العقد لكونه مالكا أو 
وكيلاً أو وليأء فلا يصمح عقد الفضولي و لا يترئّب مضمونه عليه بدو 
اجازة السلطان اجماعاً , أما مع الاجازة ففى صحته خلاف . 


١-صحة‏ الايقاعات الفضولّة 
و أمًا ايقاع الفضولي فالمحكي عن غاية المرام الاتفاق على بطلانه ولو 
مع الاجازة » لكن الاعتماد على مثل هذه الحكاية لا تخلو من نظر , لظهور 
بناء الاصحاب على خلافها فى جملة من الموارد ؛ كالوصية بما زاد على 
الثلث » بناء على الظاهر منكونها ايقاعاً كما ذهب اليه بعضهم ؛ مع اتفاق 
النص و الفتوى على صححتها مع الاجازة . 
و فى عتق الراهن العين المرهونة بدون اذن المرتهن» فان المعروف 


اعتبار كونهما مالكين أو مأذونين من المالك م 
بينهم الصحة مع الاجازة , بل لعلّه لاخلاف فيه بناء على صحة الفضولي . 
لاحتمال كون البطلان المحكى عن بعض مبنيّاً على القول منه ببطلان 
الفضولى ء أو على كون المراد البطلان بدون الاجازة . 

و فى عتق المرتهن بدون اذن الراهن فانٌ المحكي المصرّح به في كلام 
جماعة و المحكى عن آخرين و ان كان البطلان مع الاجازة » بل فى 
الروضة : «أنّه باطل قطعاً» . لكن علّله بالحديث المشهور : «لاعتق ال في 
ملك» » و فى محكي الايضاح : «اتفق الكل على اضمار الصحة في قوله 
د : لا عتق الآّفى ملك» » و فى مفتاح الكرامة : «ان كان هناك اجماع 
فلاكلام » و الا فالفضولي جار في مثله اذا اعتقه الممرتهن عن الراهن ‏ 
انتهى» . 

و في مسألة تصرف المفلس في ماله بالبيع و الهبة و الرهن احتمل في 
القواعد البطلان من رأس و الايقاف على الاجازة » و عن التذكرة نفى 
البأس عن الايقاف ؛ و عن جامع المقاصد : «فيه قوة» ‏ و عن المسالك : 
«لعله أقوى» » و في مفتاح الكرامة : «أنّه لاايقصر عن التصرف في مال الغير 
فيكون كالفضولى انتهى» . 

وهذه الكلمات كما ترى ظاهرة في عدم ثبوت الكلية المذكورة؛ والاً 
لاعتمدوا عليه و ذكروها فى وجوه المنع الّتى ضِعّفوها و أشكلواعليهاء 
مثل لزوم التعليق الممنوع عنه الذي أشكلوا عليه بأنّ التعليق الممنوع 
التعليق في الانشاء لا تعليق الحكم الشرعي بالصحة على مثل الاجازة » 
ومثل وقوع العتق بدون الاذن منهيّاً عنه فيمتنع التقرّب به اْذي هو شرط 
في صحّته الذي أشكلوا عليه أن مثل التصرف الاعتباري ليس منهيّاً عنه 
بل المنهئ عنه خصوص التصرف الخارجي , و نحو ذلك من التعليلات » 
فلاحظ . 


3 نهج الفقاهة 

ولذا اخنار فى الجواهر جريانه فى العقود و غيرها من الافعال كالقبض 
و نحوهء و الاقوال التي رئب الشارع عليها الاحكام الما خرج بالدليل : 
و حكى عن استاذه فى شرحه جريان الفضولي فيما جرت فيه الوكالة من 
العبادات كالاخماس و الزكوات و أداء النذور والصدقات و نحوها من 
مال من وجبت عليه أو من ماله » و فيما قام من الافعال مقام العقود و كذا 
الايقاعات مما لم يقم الاجماع على المنع فيها وجهان أقواهما الجواز 
ويقوى جريانه فى الاجازة و اجازة الاجازة و هكذا الخ . 

فالتحقيق أنه لا أصل لهذه الكلية ؛ أعني عدم صحة الفضولي في 
الايقاعات » نعم قد يكون البطلان في بعض الموارد معقد الاجماع 
كالطلاق » فعن قواعد الشهيد أنه لم نجد قائلاً من الاصحاب بالصحة فيه ؛ 
الآ أن في كفابة هذا المقدار في ثبوت الاجماع تامّلاً »و لاسيّما بملاحظة 
الاستدلال عليه بما دلّ على أنَّ الطلاق بيد من أخذ بالساق كما هو 
ظاهر. 


١‏ -خروج العقد من عنوان الفضولي بمجرد رضاء المالك باطناً 

ذاو لاه لمات عل ساف #اس تنه فظوي أذ 
عقد الفضولى شامل للعقد المقرون برضى المالك» و لا يكفى مجرّد 
وقافل تضعة لبد وام قله انمويل لاد فين سارك لعن فو 
الاكتفاء برضاه و عدم الحاجة في ترئّب الاثر علي الاجازة ؛ اعتماداً على 
عموم الوفاء بالعقود و التجارة عن تراض ء و قوله َيِل ٠:‏ لايحل مال 
امريء مسلم العن طيب نفسه»' ؛ و ما دل على أنَّ علم المولى بنكاح 
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اعتبار كونهما مالكين أو مأذونين من المالك ع 
العبد و سكوته اقرار منه له : 

و لما فى رواية قصّة عروة من اقباضه المبيع و قبضه الشمنء اذ لو كان 
فضولياً لم يجز له ذلك ". 

و لتعبيرهم عن شرط الصحة بالرضى » مثل قولهم في المقام : الشرائط 


١‏ -عن معاوية بن وهب قال : جاء رجل الى أبي عبدالله طُنة فقال : اني كنت مملوكا لقوم 
و اني تزوجت امرأة حرة بغير ,اذن مواليٌ ثم اعتقونى بعد ذلك . فاجدد نكاحى اياها حين 
أععتقت ٠‏ فقال له : أكانوا علموا انك تزوجت امرأة وانت مملوك لهم ؟ فقال : نعم و سكتوا عني 
ولم يغيروا على . فقال : سكوتهم عنك بعد علمهم اقرار منهم . أثبت على نكاحك الاول ١‏ 
الكافي 48:0 التهذيب 4:8 7١‏ عنهما الوسائل .)١17:1١‏ 

عن معاوية بن وهب عن أبي عبدالله لَب في حديث المكاتب قال : لا يصلح له أن يحدث 
في ماله الا الاكلة من الطعام و نكاحه فاسد مردود .قيل : فان علم سيده بنكاحه و لم يقل شيئاً . 
فقال : .اذا صمت حين يعلم ذلك فقد أقر . قيل : فان المكاتب عتق , أفتري يجدد نكاحه أم 
يمضي على النكاح الاول ؟ قال : يمضي على نكاحه ( الكافي 78:0 الفقيه 71:5 التهذيب 
8" عنهم الوسائل .)١١7:1١‏ 

عن الحسن بن زياد الطائي قال : قلت لابي عبدالله علي : اني كنت رجلاً مملوكاً فتزوجت 
بغير ,اذن مولاي , ثم اعتقني الله بعد فاجدد النكاح ؟ قال : فقال : علموا أنك تزوجت ؟ قلت : 
نعم قد علموا فسكتوا و لم يقولوا لي شيئا . قال : ذلك اقرار منهم انت على نكاحك (الفقيه 
87:5 , التهذيب 71476 عنهما الوسائل .)118:5١‏ 

ادع عرو بن أي العتد الارقي قال عرس للضي ملم :سند تاعطانن تناز( 
قال: اي عروة ات الجلب فاشتر لنا شاة ؛ قال : فاتيت الجلب فساومت صاحبه فاشتريت منه 
شاتين بدينار فجئت أسوقهما . أو قال : اقودهما . فلقيني رجل فساومني فابيعه شاة بدينار , 
فجئت بالدينار , فقلت : يا رسول الله هذا ديناركم و هذه شاتكم . قال : كيف صنعت ؟ قال : 
فحدثته الحديث ٠‏ فقال : اللهم بارك له في صفقة يمينه , فلقد رأيتني أقف بكناسة الكوفة فاربح 
اربعين الفا قبل ان اصل الى اهلي , و كان يشتري الجواري و يبيع (مسند احمد 5: 577, السنن 
الكبري للبيهقي 7:1 ,1١‏ و في مستدرك الوسائل 210:17 عن ثاقب المناقب 1٠:‏ . عوالى 
اللئالي ١0:5‏ ؟, الرقم : 71). 


1 نهج الفقاهة 
كلّها حاصلة الآ الرضاء و قولهم : لا يكفى السكوت لانْه أعمّ من الرضاء 
ولعدم الدليل على توقّف صحة الفضولي على الاجازة مطلقاً , و لانَّ 
المانع من صحة عقد العبد معصية السيد و هي منتفية مع رضاه . 

و فيه انَّ عموم الوفاء بالعقود لاعموم فيه لكل عقد . بل يختصّ بالعقد 
المضاف الى من وظيفته الوفاء به لا مطلق العقد ء و اضافة العقد لا يكفى 
فيها مجرّد الميل اليه فضلاً عن الرضا به بل لا بد في تحققّها من الالتزام 
بمضمونه على نحو التزام الموجب و القابل » الحاصل تارة بالوكالة 
واخرى بالاذن و ثالثة بالاجازة . 

فعقد الوكيل أو المأذون أو المجاز و ان كان صادراً من غير من وظيفته 
الوفاء به الآ أن مرجع الوكالة و الاذن و الاجازة اللاحقة لمّا كان الى 
الالتزام به كان ذلك المقدار مصحّحاً للاضافة الى الموكل و الآذن 
والمجيزء و مجرّد الرضا لايكفى مصحّحاً للاضافة المذكورة » فان كثيراً 
من العقود الواقعة بين المالكين تكون محبوبة لكثير من الناس لحصول 
الاغراض المحبوبة لهم بها » و لا تكون منسوبة اليهم و لا مضافة اليهم 
أصلاً . 

و لذلك افترق الرضا و الاجازة في أن الارّل يصمٌ ممّن ليس له تعلّق 
بموضوع العقد و لا من شأنه الوفاء به » و الاجازة لا تصسٌ من ذلك بل لا بد 
من صدورها ممّن له العقد و وظيفته الوفاء به و من شأنه أن يصدر منه . 

و ليس الفرق بين الرضا و الاجازة من قبيل الفرق بين الطريق و ذي 
الطريق كى تكون الاجازة من قبيل اظهار الرضا و الدليل عليه؛ بل الاجازة 
مرجعها الى الالتزام بالعقد الواقع في مقابل الاذن و الوكالة الذي هما 
التزام بالعقد اللحق . 

و من ذلك تعرف أن تأثير الاذن في صحة العقد و نفوذه ليس من جهة 


اعتبار كونهما مالكين أو مأذونين من المالك حل 
أنها اظهار الرضا بالعقد بل من جهة أنّها التزام بالعقد الذي يقعء فلو 
لم يكن الالتزام المذكور بل كان الصادر من المالك مجرد اظهار الرضا 
بالعقد كالرضا بعقد الغير على ماله الذي هو أجنبي عنه ‏ لم يكف ذلك 
فى صحة العقد و نفوذه » لعدم كون العقد له لعدم الالتزام به . 

فالوجه المصحّح للنسبة الّتتى هي سبب للنفوذ و الدخول تحت أدلة 
وجوب الوفاء بالعقود هو الالتزام بالعقد المشترك بين الاذن السابقة 
والاجازة اللاحقة لا مجرد الرضا المقابل للسخط و الكراهة . 

و من ذلك تعرف الاشكال فى التمسك بمثل قوله تعالى : « آحَلَ الله 
الْبَيْعَ »' » و قوله تعالى : « جار عَنْ تَْاضٍ » 9 

مضافاً الى ما عرفت في مبحث الاكراه من أن المراد بالتراضي عدم 
الاكراه لا الرضا بالمعنى المذكورء اذ التجارة لا تكون الأمع الرضا 
بالمعنى المذكور . 

و أمّا قوله علي : «لا يحل الخ»؛ فمختصٌ كما عرفت فى مبحث 
المعاطاة بالحلّ التكليفى فلا يشمل ما نحن فيه . 

و أمّا ما ورد فى نكاح العبد فظاهر الاقرار فيها امضاء العقد انشاء 
لامجرّد طيب النفس . 

وأمّا رواية عروة فالاعتماد عليها لا يخلو من اشكال كما سيأ ني » 
ومراد الاصحاب من رضى المالك الرضى الانشائى أعني ارتضاءه 
وامضاءه؛ عدم الدليل على توقّف الفضولي على الاجازة مطلقاً لايكفي 
في البناء على صحة العقد ما لم يقم الدليل على عدم الحاجة اليها. 


١-البقرة:74؟.,‏ 
"_النساء :8م ؟. 


لق نهج الفقاهة 


عدم الفرق بين عقد العبد بغير اذن مولاه و عقد غيره 

وال رق انها 5 فنا ري ععة العم بغر اذه مول وصقك قر وساوزه 
من أنّ المانع من صحة عقد العبد معصية السيد المراد منه وقوع العقد 
بغير اذن السيد لا المعصية التكليفية , و لذا قال َيل فى النص : «فاذا 
أجاز جاز» » و مقتضاه انحصار سبب الجواز بالاجازة التى هى من 
المفاهيم الانشائية . 00 

نعم قد يمع الاشكال فى كفاية الانشاء النفساني بلا انشاء له خارجي 
بفعل أو قول أو بلا أمارة تدلّ عليه , لكنّ الظاهر عدم كفايته لعدم ثبوت 
ذلك عند العرف المنزل عليه اطلاق الخطابات البيانية » و الاصل عدم 
ترئّب الاثر عليه » و يؤيّده عدم الاكتفاء به في عناوين العقود و اليقاعات 
المعروفة مع صدورها عمّن له العقد, فالاولى أن لا يكتفى به هنا ء و لعلّه 
يأتى فى مبحث الاجازة ما له نفع فى المقام , فانتظر. 

ئم ان الكلام يقع في مسائل: ‏ - 


المسألة الاولى 
أن يبيع الفضولي للمالك مع عدم سبق منع من المالك 


المعروف القول بالصحة » بل عن التذكرة نسبته الى علمائنا » و عن 
الفخر و جماعة من متأخّري المتأخرين البطلان . 


ما يستدل به على صحة بيع الفضولي 
واستدل للاوّل بأمور: 


المسألة الاولى : أن يبيع الفضولى للمالك مع عدم سبق منع من المالك 3 


الوجه الاوّل 

عموم وجوب الوفاء بالعقود بالتقريب المشار اليه آنفأ » من أنه ليس 
المراد منه وجوب الوفاء على كل أحد بكلّ عقد صادر منه أو من غيره 
مطلقاً فانّه خلاف الظاهر . بل المراد منه وجوب الوفاء على كلّ أحد 
بعقده» نظير قوله تعالى : «وَ لِيُوهُوا نُدُورَهُمْ» '. واضافة العقدالى الشخص 
تارة بلحاظ صدوره منه و اخرى بلحاظ التزامه به و ان كان صادراً من 
غيره. 

ولا يمكن الحمل على الاوّل اذ مقتضاه فى عقد الوكيل و المأذون أن 
لو سس على الجوكل :و الآذكة الوناء العده مور الحسد مهما لاماقر» 
ولا تسبيبأ اذ مجرّد الاذن و الوكالة لا يقتضى ذلك . فيتعيّن الاخير» 
والالتزام المصحّح للاضافة لا فرق فيه بين الاذن السابقة و الاجازة 
اللاحقة كما عرفت . 

و أمّاما يظهر منكلمات شيخنا الاعظم مله في تقريب الاستدلال من 
دعوى ظهورها فى كل عقد و بيع وان لم يكن صادراً ممّنله وظيفة ايقاعه 
ولا مضافاً اليه . و يكون خروج العاري عن الاذن و الاجازة من باب 
التخصيص . 

ففيه مضافاً الى ما عرفت من أنه خلاف الظاهرء أنّ عقد الفضولي قبل 
الاجازة اللاحقة اما أن يكون داخلاً فى العمومات المذكورة من أوّل 
الامر أو من حين الاجازة , و لازم الاوّل الكشف الحقيقي و سيأتي أنه 
خلاف مختاره » و يتوقف الثاني على جراز الرجوع الى العام بعد خروج 


0 :جحلا-١‎ 


6 نهج الفقاهة 
الفرد منه ؛ و كلامه فى أصوله يأباه؛ و لااسيّما و أن العموم المذكور مما 
يمتنع أن يكون زمائياً » لانّ مضمون العقود أنما يتصد المتعاقدان مجرّد 
ايقاعه . فلا نظر الى ثبوته فى الزمان الثانى » و دليل النفوذ تابع لجعل 
المتعاقدين : و لين المقصود منه الأ بوت نفس المضمون و حدوئه لا 
غيره . 

فالعمدة اذأ في تقريب الاستدلال بها ما ذكرنا الذي يساعده الارتكاز 
العرفى كما لعلّه ظاهر بالتأمّل» فلاحظ . 


الوجه الثانى 

زواعو :التاركن سيفون ال النبى 1102 دينانا وقان وش نا 
ا كي ولع بل احدامياي الطريى ديار 
فأتى النبي عَئة بالشاة و الدنار» فقال له رسول الل ع : بارك الله 
تعالى لك في صفقة يمينك» ا ويم عن أذ 
فيكون من الفضولي . و أما الشراء ذ فمقتضى الجمود على عبارة الاذن أنه 
كذلك . 

لكن تمكن دعوى أنَّ الاذن بشراء شاة واحدة بدينار تقتضى الاذن 
اللعوي بشزاء كاين كعراء ماه راتفدة بست ويعان اا ان ندتم 
الفحوى الاولى بأنّ ظاهر الاذن كون الدينار منه الثمن لا تمامه ؛ و حينئذ 


١‏ هده الزواية رزواها العاة يق سروه كاقلن مسرا دل لعز ب 
وغيرهما. ولا خلاف بينهم في كون صاحب القصة هو عروة . و لكن الشيخ في رجاله نسب 
الذعاء بالبركة الى عرفة المدتى , والعلامة نسيه الى عرف الازدى::ولمل ذلك فى قضية أخرى 
00000 ْ 

مر ذكرها في البحث عن خروج العقد من عنوان الفضولي بمجرد رضاء المالك باطناً. 





المسألة الاولى : أن يبيع الفضولى للمالك مع عدم سبق منع من المالك م 
يكون شراء الشاة بنصف الدينار نفس موضوع الاذن لا أنه مدلول عليه 
بالفحوى . 

لكن دعوى الظهوركذلك غير ظاهرة 'كاحتمال أنَّ المراد منالشاة فى 
توضوع الاذد الجن المادن عن الوا جد الكفين اديانَي ذلك 


الاحتمال بيع عروة احدى الشاتين. 
وكيف كان فظهور الرواية فى كون البيع فضوليّاً ممّا لا مجال له لمتأمّل 


بعد فيحن نايا عن الحقي لق من سوه قن فراكس 
واقباضه المبيع , فان البيع الفضولى قبل الاجازة كالعقد الفاسد لا يجوز 
فبه ليقن و الاقناهن الآ مقا ء على الكديت اللحقيك والو رق ان بكرا 
اقباضه المبيع لكفاية الرضى النفساني على تقدير الالتفات في جواز 
التصرف في مال الغير كفى في الاشكال حرمة القبض للثمن؛ و حمله 
على صورة علم المشتري بذلك ليكون أمانة في يد عروة الى أن تحصل 
الاجازة ليس أولى من حمله على كون عروة مفوّضاً اليه شؤون هذه 
اللمعاملة:و أطوارها من قبل النى 112 ذلا كون عقذه فضوليا. 

و مع هذا الاحتمال تسقط الرواية عن صلاحية الاستدلال بها بل تكون 
نوقها ب العوال الم 


الوجه الثالث 


وغيره لم يذكر الظرف أعني «به» , وانما ذكر : اشتر لنا شاة -منه مدظله . 


دعكا نهج الفقاهة 
المؤمنين علد في وليدة باعها ابن سيدها و أبوه غائب فاستولدها الذي 
اشتراهاء فولدت منه؛ فجاء سيّدها فخاصم سيدها الآخرء فقال : وليدتي 
باعها ابنى بغير اذني . فقال طَكد : الحكم أن يأخذ وليدته وابنهاء فناشده 
الذي اشتراهاء فقال طَلية له : خذ ابنه الُذي باعك الوليدة حتّى ينفذ البيع 
لك» فلمًا رآه أبوه قال له : ارسل ابنى » قال : لا و اللّه لا ارسل ابنك حتّى 
قرشل الع ثلها راى لك دطتد الوليدة اجارييع ننه 

و قد ذكر في الجواهر و غيرها موهنات كلها موهونة» و العمدة ظهور 
جملة من فقراتها في تحمّق رد البيع قبل الاجازة , مع دعوى الاجماع من 
بعضهم على كون الردّ مانعاً من صحّة الاجازة كما سيأتي » فانّ المخاصمة 
واطلاق حكم الامام عاد بأخذ الوليدة وابنها من دون تقييده بصورة ردّ 
البيع »و مناشدة المشتري للامام عد , و الحاحه عليه في فكاك ولده, 
وحبس سيّدها الاوّل للولد المستولد المستفاد منقول المشتري : «حتى 
ترسل ابنى» ١كلّ‏ ذلك ظاهر فى تحقق الردٌ . 

اللهم الآ أن يتاك: الرة:المائم من صيخة'الاجازة المااهو بمعتن حل 
العقد و رفع صلاحيته لقبول الاجازة لا مجوّد ترك الاجازة ؛ و الامور 
المذكورة كما تجامع الرد تجامع التردّد فيه مع عدم الاجازة و لا تختص 
بالردّ لتدل عليه ؛ اذ ليست هى الأ عملاً بمقتضى بقائه على الملكية 
الباق « سكل علق اراد بالنعى المسقدي ا قل يمن ودوك 
الحمل على مالا ينافى الاجماع على مانعيّة الرد من تصحيح الاجازة : 
بقريئة ظهور الرواية فى صحة البيع بالاجازة ؛ فانَّ ذلك أولى من التصرف 
في ظهورالرواية بنحو آخر. 


١-_الكافى 51١1١‏ التهذيب ااعلاو /اناطل الاستبصار :0 ىا لفقيه ابم وى عنهم 
الوسائل ل 0 





المسألة الاولى : أن يبيع الفضولي للمالك مع عدم سبق منع من المالك وم 
وما ذكرناه هو العمدة فى تقريب الاستدلال بهاء و أمّا مااذكره شيخنا 
الاعظم لله من أنّ الاستدلال بها لا يتوئّف على ذلك . لظهور الرواية 
ظهوراً لا ينكر في أنّ البيع مطلقاً قابل للاجازة و ان لم يتم ذلك في مورد 
الرواية » فغير واضح . فانَّ قوله طَكِة ٠:‏ حتّى ينفذ البيع لك» . ظاهر في 
البيع الخاص . و كذا قول الباقر طَقِةٍ : «أجاز بيع ابنه» . فاذا امتنع الاخذ 
بظاهر التنفيذ و الاجازة امتنع استفادة الكلية المدعاة لاجمال المراد . 


الوجه الرابع 

فحوى ما دل على صحة النكاح من الفضولي في الحر و العبد , فانَّ 
تمليك بضع الغير اذا صم بالاجازة كان تمليك ماله أولى . 

و فيه انّ النكاح ليس فيه تمليك البضع بل مجرّد التسليط عليه , و لو 
سلّم فالاولوية خفيّة اذ صحّة بيع الجماد ليست بأولى من صحة بيع 
الجوار ذوات البضع ‏ بل من الجائز اعتبار أمر في صحّة الاوّل لا يعتبر في 
صحة الثاني » و قد اختلفت الاحكام باختلاف المبيع اختلافا فاحشأ . 

و أمًا شدّة الاهتمام فى أمر النكاح لاله يكون منه الولد كما في بعض 
الاخبار ' » فالظاهر أنَّ المراد به لزوم الاهتمام به و الاحتياط من حيث 
الفتوى بالصحة و الفساد , لا في مقام بيان اهتمام الشارع في أسبابه 
و تضييق دائرتها على نحو يعتبر فيه ما لا يعتبر في صحة البيع , كي 


١‏ عن شعيب الحداد قال : قلت لابي عبدالله طَكّل : رجل من مواليك يقرؤك السلام وقد 
اراد أن يتزوج امرأة و قد وافقته و اعجبه بعض ثأنها و قد كان لها زوج فطلقها على غير السنة و 
قد كره أن يقدم على تزويجها حنّى يستأمرك فتكون أنت تأمره. فقال أبو عبدالله علي : هو 
الفرج و أمر الفرج شديد , و منه يكون الولد. و نجن نحتاط فلا يتزوجها ( التهذيب ,47٠١:7‏ 
الكافي 77:0 4, عنهما الوسائل .)108:1١‏ 





ع نهج الفقاهة 
يترنّب عليه ثبوت الاولوية المذكورة . 

و ممّاذكرنا في معنى الخبر يظهر التأمل فيما ذكره شيخنا الاعظم مله 
من دعوى ظهور الخبر في عكس الاولوية المدّعاة بقرينة وروده في 
مقام الرد على بعض المخالفين المدّعين للفرق بين تزويج الوكيل 
المعزول مع جهله بالعزل و بين بيعه , بالحكم بالصحة في الثاني و البطلان 
في الاوّل» لان المال له عوض و البضع لاعوض له . فيكون المراد منه أنَّ 
النكاح أولى بالصحة من البيع . عكس دعوى القائل بالفرق . 

فانّ ما ذكره يَيهٌّ خلاف الظاهر منه بقرينة التعبير فيه بالاحتياط الذي 
هو من وظائف المكلف . فالمراد من الخبر أن النكاح لاجل أنّه يكون منه 
الولد أولى بأن يتورّع و يحتاط فى مقام النتوى بصكّته » و أجدر بأن 
لايعتمد فيه على التعليلات العليلة و التكلّفات الباردة السخيفة فى 
معرفة حكمه من غيره من موارد الفتوى . و لا يتعلق الكلام باثبات 
أولويته بالصحة من البيع » أو أولوية البيع بها منه , بل هو أجنبي عن 
ذلك. 

ثم أنّه لو ثبت زيادة اهتمام الشارع الاقدس فى النكاح »كما يظهر من 
بعض النصوص ءلم نتمٌ الاولوية المذكورة ايضاً اذ الاهتمام به لا يقتضي 
تضييق دائرة أسبابه بالاضافة الى غيره ؛ بل ذلك تابع لجهات اخرى 
تقتضى ذلك » فلاحظ . 

نعم يمكن الاستدلال بالتعليل الوارد في نكاح العبد بغير اذن مولا 
للردّ على من أنتى بأن النكاح فاسدء و لا تحل اجازة السيد له حيث قال 
ليد : «أنه لم يعص الله تعالى و انما عصى سيده» فاذا اجازه فهو له 
جائز»؛ فانّه ظاهر فى كبرى كلية ؛ و هى أنّ كل عقد صحيح لوكان عناذن 
السلطان عليه يصمٌ لوكان قد أجازه السلطان. و ان لم يكن عن اذن منهء اذ 


المسألة الاولى : أن يبيع الفضولي للمالك مع عدم سبق منع من المالك ع" 
التعليل المذكور قد اشتمل على أمرين: عدم معصية الله تعالى و معصية 
السيد. 

و من المعلوم أن الثاني لادخل له فى صحة العقد بالاجازة ؛ و انما هو 
دخيل فى عدم صحة العقد بلا اجازة , فالاول يكون هو العلة في صحّة 
العقد بالاجازة » و هو مطرد في جمع موارد الفضولي الذي لا خلل فيه الآ 
من جهة فقد الاذن ممّن له وظيفة ايقاعه. 

و قد أشار الى ذلك شيخنا الاعظم يْلْهُ في ذيل أدلّة الصحة. لكن 
جعله موٌيّدأ ؛ و ظاهره المناقشة فيه مع اعترافه بأنّه تعليل للحكم بالصحة 
مع الاجازة ؛ و شأن التعليل التعدي عن مورده الى غيره . و لعلّه أشار الى 
الفرق بين المقامين من جهة أنّ عقد العبد واقع ممّن له العقد و انما المانع 
كونه مولّى عليه » و ليس كذلك الفضولي . 

لكن فيه أن عقد العبد تصرّف في مال المولى فيكون من الفضولي من 
هذه لجهة ردي عليه تاق لجيه المذ كور نابي لوكاة عدا العيك على مال 
الغير باذنه فصحته باجازة المولى تقتضى صحّته في المقام . 


الوجه الخامس 

الروايات الواردة في المضاربة مع تعدّي العامل عن مقتضى الاذن : 
مثل موئقة جميل : في رجل دفع الى رجل مالا ليشتري به ضرباً من 
المتاع مضاربة فاشترى غير الذي أمره. قال عَلقِلٍ : «هو ضامن و الربح 
بينهما على ما شرطه» ' و نحوها غيرها '؛ بناء على حملها على صورة 


١-التهذيب‏ /197:7. عنه الوسائل 18:19. 
١‏ -عن الحلبي عن أبي عبدالله عي انه قال في الرجل يعطي الرجل المال فيقول له :انت 
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رضى المالك بالمعاملة بعد ظهور الربح كما هو الغالب » أو للجمع بين 
هذه الاخبار و بين ما دل على اعتبار رضى المالك . 

و فيه ان حملها على ذلك يقتضى أن يكون جميع الربح للمالك لا أن 
يكون بينه و بين العامل لكون المفروض بطلان المضاربة بالمخالفة. و لذا 
اتتوجية الضماة. 

و بالجملة ان كانت المعاملة الواقعة من العامل المخالف لشرط المالك 
جارية على اذن المالك» بأن يكون التقييد بالخصوصية ملحوظاً على نحو 
تعدّد المطلوب لم تكن من عقد الفضولي . لكن لا وجه للضمان حيئئذ ؛ 
وان كانت جارية على خلاف الاذن كانت من عقد الفضولي . لكن مقتضى 


]| ارض كذا و كذا ولا تجاوزها واشتر منها. قال: فان جاوزها و هلك المال فهو ضامن . وان 
اشتري متاعا فوضع فيه فهو عليه وان ربح فهو بينهما ( الكافي ٠:6‏ غ» التهذيب /189:7, عنهما 
الوسائل 14:15). 

عن محمد بن مسلم عن أحدهما طلِه قال : سألته عن الرجل يعطي المال مضاربة و ينهي 
أن يخرج به فخرج, قال : يضمن المال و الربح بينهما (الكافي ٠6‏ ؟», التهذيب /189:7.: عنهما 
الوسائل 06115 

عن أبي بصير عن أبي عبدالله عَلكلاٍ في الرجل يعطي الرجل مالا مضاربة و ينهاه أن يخرج 
به الى ارض اخرى فعصاه , فقال : هو له ضامن و الربح بينهما ,اذا خالف شرطه و عصاه ( 
التهذيب 181/:7., عنه الوسائل 14:19). 

عن الكناني قال : سألت أبا عبدالله لي عن المضاربة يعطي الرجل المال يخرج به الى 
الارض و ينهي أن يخرج به الى ارض غيرها . فعصي فخرج به الى ارض اخرى فعطب المال , 
1 ). 

عن زيد الشحام عن أبي عبدالله علي في المضاربة ,اذا اعطي الرجل المال و نهي أن يخرج 
الوسائل 18:19). 





المسألة الاولى : أن يبيع الفضولى للمالك مع عدم سبق منع من المالك م 
الصحة بالاجازة أن يكون جميع الربح للمالك . فالجمع بين الضمان 
كنار ع يدي ا خط ع مد نا لمارا ولا المأذون فيه. 

اللّهم الآ أن يكون المراد من تقييد العامل ببعض الخصوصيات هو 
اشتراط الضمان على تقدير المخالفة » بناء على عدم قدح ذلك في 
صحتها ‏ لكن مع أنّ الظاهر من بعض النصوص أنه قادح فيها أنه خلاف 
ظاهر النصوص المذكورة. 

و ان كان قد يشهد له صحيح الحلبي : «في المال الذي يعمل به 
مضاربة له من الربح و ليس عليه من الوضيعة شيء الا أن يخالف أمر 
صاحب المال . فان العباس كان كثير المال و كان يعطى الرجال يعملون به 
مشنارية و يشترظ عليه أن لا يتزلوا بطن وادنو لا يشدروا اذاكيد رطبة: 
نان غالفك كها ما أمرمك :كه نانك عتافن للمال»' )يكوه رواية 
مد ين مخونة بن فيس أ ولة عل 


ما ورد في انُجار غير الولى بمال اليتيم '» من أنّ الربح لليتيم والمتّجر 


١‏ عن الحلبي عن أبي عبدالله عَليّة انه قال في المال الذي يعمل به مضاربة الحديث 
(التهذيب /:2,3131 عنها وساف 78 ). 

؟ ‏ أحمد بن محمد بن عيسى في نوادره عن أبيه قال : قال أبو عبدالله ع : كان للعباس 
مال مضاربة فكان يشترط أن لا يركبوا بحراً و لا ينزلوا وادياً فان فعلتم فأنتم ضامئون فأبلغ 
ذلك رسول الله وكا إل فأجاز شرطه عليهم (نوادر أحمد بن محمد بن عيسى : 177, عنه الوسائل 
05ئما). 

7 عن منصور الصيقل قال : سألت أبا عبدالله ع عن مال اليتيم يعمل به ؟ قال : فقال : 
اذا كان عندك مال و ضمئته فلك الربح و انت ضامن للمال , و ران كان لا مال لك و عملت به 
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ضامن للمال فانْ الضمان بدل على عدم اذن الولى . فالانجار يكون من 
الفضولي . فان بنى على اطلاق كون الربح لليتيم كما عن جماعة لم يكن 
ممّا نحن فيه » وان كان مشروطأً بالاجازة كانت من أفراد الفضولى . 

لكن ورد مثلها فى انجار الولى اذا لم يكن له مال '» فانَ مقتضى الضمان 
باطلاً و لاربح » فالحكم برجوع الربح لليتيم لابدٌ أن يكون تعبّداً فلا تكون 
ممّا نحن فيه و سياق الجميع واحد. 

و يحتمل أن يكون ثبوت الولاية فى القسمين تابعاً للمصلحة ؛ فمع 


5 فالربح للغلام وانت ضامن للمال ( التهذيب 59:4, الاستبصار ٠:1‏ ؟, عنهما الوسائل 5:8/ 
1 

عن محمد بن مسلم عن أبي عبدالله عَللِ في مال اليتيم , قال : العامل به ضامن و لليتيم 
الربح .اذا لم يكن للعامل مال , و قال : ان عطب اداه ( الكافي 151:0, التهذيب 541:1 عنهما 
الوسائل 861/:377؟). 

عن ربعي بن عبدالله عن أبي عبدالله لي قال في رجل عنده مال اليتيم . فقال : .أن كان 
محتاجاً و ليس له مال فلا يمس ماله , و ان اتجر به فالربح لليتيم و هو ضامن ( الكافي ,15١:0‏ 
التهذيب 51١:1‏ عنهما الوسائل 187/:17؟) . 

١‏ - عن اسباط بن سالم قال : قلت لابي عبد الله طلا : كان لي اخ هلك فأوصي الى اخ اكبر 
مني و ادخلني معه في ألوصية , و ترك ابنا له صغيرا و له مال . افيضرب به اخي ؟ فما كان من 
فضل سلمه لليتيم وضمن له ماله ؟ فقال : ان كان لاخيك مال يحيط بمال اليتيم ان تلف فلا بأس 
به . وأن لم يكن له مال فلا يعرض لمال اليتيم ( الكافى 15١:0‏ التهذيب 1:؟1؟: عنهما 
الوسائل 61/:377؟). 

عن أبي الربيع قال : سئل أبوعبدالله َلك عن الرجل يكون في يديه مال لام له يتيم و هو 
وصيه أيصلح له أن يعمل به ؟ قال : نعم يعمل به كما يعمل بمال غيره و الربح بينهما . قال : قلت : 
فهل عليه ضمان ؟ قال : لا, اذا كان ناظرا له ( التهذيب 8:4», الاستبصار 7٠:1‏ عنهما الوسائل 
94 . 
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الربح يكون التصرف من الولى فيصم . و مع المفسدة تنتفي الولاية 
فيستوجب الضمان ؛ لكن من المحتمل قريباً أن يكون المراد من الضمان 
كون الخسران على المتصرف لافساد المعاملة , فلاحظ . 

نعم لا بأس بالاستدلال برواية مسمع الذي استودع رجلاً مالأ له 
فجحده و حلف له عليه . ثم جاء بالمال بعد سنتين أربعين الف درهم 
ربحها فيه ؛ و قال له : اجعلني في حل » فتوقف من أخذ المال و الربح » 
فقال ع له : «خذ نصف الربح و أعطه النصف أنه تائب و اللّه يحبٌ 
التوايين» '» فانّ الظاهر من التعليل كونه تعليلاً لاعطاء النصف . و قريب 
منه صحيح الحلبى ' الوارد فى الاقالة بوضيعة ‏ فتأمّل . 

و ربّما يويد الحكم بالصحة ببعض النصوص الواردة في موارد اخرى» 
لكن التأييد بها ضعيف ٠‏ يظهر ذلك بالتأمّل فى كلمات شيخنا الاعظم 
يِه » فراجع و تأمّل . 


١‏ -عن مسمع أبي سيار قال : قلت لابي عبدالله َلكِلاٍ : اني كنت استودعت رجلا مالا 
فجحدنيه و حلف لي عليه . ثم جاء بعد ذلك بسنين بالمال الذي كنت استودعته اياه؛ فقال : هذا 
مالك فخذه . و هذه اربعة آلاف درهم ربحتها في مالك فهي لك مع مالك و اجعلني في حل , 
فاخذت المال منه وابيت ان آخذ الربح و اوقفت المال الذي كنت استودعته و اتيت حتى 
استطلع رأيك فما تري . قال : فقال : خذ الربح وأعطه النصف و احلّه , ان هذا رجل تائب و الله 
يحب التوابين . (التهذيب 18٠:7‏ الفقيه .١155:5‏ عنهما الوسائل 65:14). 

- عن الحلبي قال : سألت أبا عبدالله ليلا عن رجل اشتري وبا و لم يشترط على 
صاحبه شيئاً فكرهه ثم رده على صاحبه فأبي أن يقبله الا بوضيعة . قال : لا يصلح له أن يأخذه 
بوضيعة, فان جهل فأخذه فباعه بأكثر من ثمنه رد على صاحبه الاول ما زاد ( التهذيب /:41, 
الكافي 06 الفقيه 737/7 ,٠‏ عنهم الوسائل 1 
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ما يستدل به على بطلان بيع الفضولى 
و استدل للقول بالبطلان بأمور: 


الوجه الاوّل : الكتاب 

قوله تعالى : ٠‏ لا تأكُلُوا أموالَكمْ يَندَكُمْ بلاطل إلأآنْ تَكُونَ تَجارَةَ عَنْ 
راض »' » جيث دل بمفهوم الحصر على عدم جواز أكل المال بغير 
التجارة عن تراض » و بمفهوم القيد على عدم حله بالتجارة لاعن تراض » 
و عقد الفضولى ليس عن تراض و ان لحقته الاجازة . 

وال ادر تعن كوة لكان انها الميو» اذ زو كان المرادريا 
المسبّب فاعتبار التراضي شرطأ فيها بنحو الشرط.المتقدّم لا يمنع من 
صحّة عقد الفضولى بعد الاجازة . 

و أمَا الاشكال على الدليل المذكور بمنع دلالته على الحصر لانقطاع 
الاستثناء كما هو ظاهر اللفظ و صريح المحكي عن جماعة من 
المفسرين؛ فيندفع بأنّه لا فرق في الدلالة على الحصر بين الاستثناء 
المنقطع و المنصل . و لذا ذكر فى معنى المنقطع أنه اخراج من المفهوم . 
غاية الامر قد لا يكو المفهوم المخرج منه المستفتى مضخ الحدوة من 
حيث سعة العموم و ضيقه . فيقتصر على القدر المتيقن. 

و لاريب فى أنّ المقدار في المقام يشمل التجارة لاعن تراض » 
فالاقتصار فى الاخراج على التجارة عن تراض يقتضي بقاء التجارة لا عن 
تراض على حكم العام . 


١‏ _النساء وه 





ما يستدل به على بطلان , بيع الفضولى لضن 
و مثله فى الاشكال احتمال كون : « عَنْ تَزاض » خبراً ثانياً لتكون. 
ل قيدا للتجارة , فانه بعيد ؛ بل لعله ممتنع على قراءة الرفع . 
وأبعد منه دعوى كون : « عَنْ مَرَاضٍ » قيداً للتجارة المضافة الى 
المالك المفهوم من الكلام ؛ يعنى كون التجارة لكم عن تراض نعم 
دعوى ثبوت مفهوم القيد محل نظرء و لاسيّما اذاكان وارداً مورد الغالب 
كما فى المقام . فلاحظ . 


000 لزان لس عي الها عر اجن 
عبد الله ل في مناهي النبي عَبِيه : «نهى عن بيع ما ليس عندك» ' ٠.‏ 


ااه ١‏ 55 0 اه 

١-عن‏ سليمان بن صالح عن أبي عبدالله ملي قال : نهي رسول الله عه عن بيع ما ليس 
عندك ( التهذيب 570:7 عنه الوسائل 37:14 . 

عن حكيم بن حزام قال : قلت : يا رسول الله يأتيني رجل يسالني البيع ليس عندي ما ابيعه 
ثم ابيعه من السوق ٠‏ فقال : لا تبع ما ليس عندك . 

وعنه في رواية اخرى قال : قلت : يا رسول الله الرجل يسألني البيع و ليس عندي أفأبيعه ؟ 
قال : لا تبع ما ليس عندك . 

وعنه في رواية اخرى قال : قلت : يا رسول الله اني اشتري بيوعا فما يحل لي منها و ما 
يحرم على ؟ قال : فاذا اشتريت بيعا فلا تبعه حتى تقبضه . 

وغنه ايف عن سول اليد 22م :لانم ولناما بت ممع ره وا لطبا ويه وجييد 
8). 
و لابيع الا فيما تملكه ( عوائى اللثائي 0:6 . ”7 00000 0 

١‏ -عن الحسين بن زيد عن الصادق للد عن آبائه في مناهي النبي مَييهُ قال : و نهي عن 
بيع ما ليس عندك ( الفقيه 4: 8. عنه الوسائل 81/:17؟). 
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و فيه انّ مقتضى الجمود على ما تحت الكلام ارادة المنع عن بيع ما 
لم يكن فى يده ؛ سواء أكان مملوكاً له أم لاء مقدوراً على تسليمه أم لاء 
كليّاً ذميّأ أم جرئيّاً خارجيّاً . و حمله على ما لم يكن مملوكاً له بل كان 
ملكا لغيره ممًا لا قرينة عليه ؛ بل الحمل على ما لم يكن مقدوراً على 
تسليمه اقرب منه. 

و لو سلّم فالظاهر منه و ان كان الارشاد الى عدم الصحّة لكن منصرفه 
عدم ترئّب الائر على البيع نفسه كبيع ما عنده ء لاعدم ترئّب الاثر مطلقاً 
ولوكان الاثر ضمنيّاً . بأن يكون الاثر منوطأ بالاجازة كما هو مقتضى 
القول بصحة الفضولي مع الاجازة . 

و من ذلك يظهر الاشكال في الاستدلال بالنبوي : «لا بيع الا فيما 
يملك » و بالتوقيع الى الصفار: «لا يجوز بيع ما ليس يملكء' .و لاسيّما 
و قد اقترن الكلام في الاخير بقوله طَة : «و قد وجب الشراء فيما 
يملك». مما يصلح قرينة على حمل نفي الجواز على ما يقابل الوجوب . 

وأنا توق الحسبري :1ن اافيعة لا عفرن اجاعها :الا من فالكها ا 
بأمره و رضى منه) ' , فدلالته على المنع غير ظاهرة ء اذ الابتياع من 


١‏ عن الصفار انه كتب الى أبي محمد الحسن بن على العسكري طلإِيناظ في رجل له قطاع 
ارضين . فيحضره الخروج الى مكة و القرية بمراحل من منزله الى أن قال  :‏ فوقع طلا : 
لا يجوز بيع ما ليس بملك و قد وجب الشراء من البايع على ما يملك ( التهذيب 10٠:7‏ الفقيه 
:هل عنه الوسائل /288:11). 

" - عن محمد بن عبدالله بن جعفر الحميري انه كتب الى صاحب الزمان عَليِاقٍٍ ان بعض 
اصحابنا له ضيعة جديدة بجنب ضيعة خراب للسلطان فيها حصة , واكرته ريما زرعوا و تنازعوا 
في حدودها و تؤذيهم عمال السلطان و تنعرض في الكل من غلات ضيعته . و ليس لها قيمة 
لخرابها . و .انما هي بائرة مند عشرين سنة , و هو يتحرج من شرائها لانه يقال : أن هذه الحصة 





ما يستدلّ به على بطلان بيع الفضولى يلض 
الفضولى مع اجازة المالك ابتياع برضى المالك . 

و مثله صحيح ابن مسلم الوارد في أرض بفم النيل اشتراها رجل 
وأهل الارض يقولون : هي أرضناء و أهل الاسنان يقولون: هي من 
أرضنا فقال مكلا :ولا تشترها الأبرضى أهلها»'. 


الوجه الثالث : الاجماع 
اْذي ادّعاه الشيخ في الخلاف و ابن زهرة في الغنية على البطلان » 
وعن الحلى في باب المضاربة نفي الخلاف في بطلان شراء الغاصب اذا 
اشترى بعين المغصوب . 
وفيه أنه لا مجال للاعتماد على مثله بعد حكاية القول بالصحة عن 
معظم القدماء و نسبته الى علمائنا كما تقدّم . 


الوجه الرابع : العقل 
ما دلّ من العقل و النقل على عدم جواز التصرف في مال الغير بغير 
اذنه. 


| من هذه الضيعة كانت قبضت من الوقف قديما للسلطان . فان جاز شراؤها من السلطان كان 
ذلك صونا و صلاحا له وعمارة لضيعته , و انه يزرع هذه الحصة من القرية البائرة بفضل ماء 
ضيعته العامرة. و يتحسم عن طمع اولياء السلطان ؛ وان لم يجز ذلك عمل بما تأمره ان شاء الله 
؛ فأجابه طكاةٍ : الضيعة لا يجوز ابتياعها الاامن مالكها أو بامره أو رضاء منه ( الاحتجاج :41, 
عنه الوسائل ا 

الاكرة : النلاحون , الواحد أكار . 

١-_التهذيب‏ 7, الكافي 0,, عنهما الوسائل !اا 





ون نهج الفقاهة 
من التصرفات الاعتبارية بضرورة الشرع و العقل و العرف . 

و دعوى أنه يعمّ خصوص ما نحن فيه » من نقل المال من مالكه الى 
غيره لكونه أقبح في نظر العقلاء من بعض التصرفات الخارجية . فيها انَّ 
مثل ذلك مما يمتنع تعلّق التكليف به. لأنّه من أفعال المعتبر و هو الشارع 
لاامن أفعال المكلف . نعم فعل المكلّف من دواعي وقوعه. فالتكليف به 
لابد أن يرجع الى التكليف بالسبب لا غير» فتأمّل . 

ولو سلّم عموم التصرف المحرّم له فالمراد من عدم الجواز فيه 
التكليفى » و حينئذ يكون ايضأ أجنبيّاً عمّا نحن فيه؛ لان الكلام فى ثبوت 
التصرّف لا في جوازه تكليفأ .و حرمة التصرف لا تفتضي انتفاءه و لا نفي 
القدرة عليه لعدم الملازمة بينهما عقلاً و لاعرفاً. ْ 

و دعوى أنه اذا كان محرّمأ كان مبغوضاً للشارع ؛ و حينئذ يمتنع 
اعتباره له لامتناع ايجاد ما هو مبغوض ء فيها مع أنك عرفت أن مقتضى 
البناء على كونها فعل الشارع عدم تعلق التكليف بهاء أنّ المانع من 
الوجود المبغوضية المطلقة لا مطلق المبغوضية و لو من قبل المكلف . 
فانّ أفعال العباد ايضاً مستئدة اليه و لو بتوسّط اختيارهم , مع وقوع ماهو 
مبغوض له منهاء لجواز أن تكون مصلحة فى اعتبار ذلك الامر الاعتباري 
منوطة بوجود سببه من عقد أو ايقاع . فانّ ضرب الولد مبغوض للوالد 
ومع ذلك يقع من الوالد عند صدور ما يقتضي التأديب من الولد؛ و المقام 

مع أنه لو تمّ ذلك لجرى في المكروه ايضاً كبيع الاكفان و النذر 
وغيرهماء فان المكروه المطلق ايضاً لا يصح ايقاعه مع أنه يتحمّق 
اعتباره عند وجود سببه . 

وأشكل من ذلك توجيه ما ذكر بأنٌَ الحرمة توجب سلب القدرة »اذ فيه 


المسألة الثانية : أن يبيع الفضولي عن المالك مع سبق منع المالك مم 
أنْها انما تورجب سلب القدرة التشريعية بمعنى احداث الداعى الى تركها 
حلت التورة لخدي على عاضا با كاد سييها #والويلم ذلك اننا 
هو قبل الاجازة اذ بعدها يكون باذن المالك و رضاه » فلا يكون محرّماً . 


وجوه اخر 

د -انَ القدرة على التسليم شرط فى البيع »و الفضولي غير قادر. 

وفيه ان المعتبر هو قدرة من له وظيفة الوفاء » فقد يكون هو العاقد 
كالوكيل المفوّض اليه أمر المعاملة و ان لم يكن المالك قادرأ عليه و قد 
يكون هو المالك دون العاقد كالوكيل فى مجرّد اجراء الصيغة ؛ و فى 
التضمولئ كوف المالاف هو الذى كرون لظف الوقاء «المعتير مدريه 
انقدرة النسرات: 

غداة التشيولى عير قافن الى بعدلول اللفظ 

و فيه ما تقدّم في بحث الاكراه ؛ فراجع . 


المسألة الثانية 
أن يبيع الفضولي عن المالك مع سبق منع المالك 


وقد ينسب الى جماعة صريحاً أو ظاهراً البطلان مع القول بصحة 
الفضولي . و كأنه لان المنع قبل العقد يستلزم غالب بقاء الكراهة بعد العقد 
ولو آنأمًا؛ و هذه الكراهة ردٌ للعقد مانع من لحوق الاجازة » كالردٌ الواقع 
بين الايجاب و القبول . 

و فيه انَّ العرف لايساعد على ذلك » و يشهد له البناء على صحة عقد 
المكره اذا أجاز مع تحمّق الكراهة بعد العقد قبل الاجازة» فاذأً العمومات 


لض نهج الفقاهة 
المقتضية للصحة فى المسألة الاولى مقتضية لها هنا من دون فرق » مضافاً 
الى ما ورد في المضاربة مع نهى المالك بناء على كونه من الفضولي . 

و أمّا رواية محمد بن قيس فظاهر قول المالك فيها: «باعها بغير 
اذني» '» عدم تحمّق النهى . و الكان المناسب ذكره ء فانّه أدخل في 
الانكان وعدء المع . ْ 

و أمًا ما ورد في نكاح العبد بغير اذن مولاه ؛ فظهوره في منع المولى 
ولو بشاهد الحال غير ظاهر , و أمّا التعليل بمعصية السيد , فالظاهر أنّ 
المراد به مجرّد العقد بغير اذنه » كما هو المصرّح به في صدر الرواية 
لاالعقد المسبوق بنهيه . 

و كذا الحال فيما ورد فى بيع مال اليتيم و المغصوب ء فلاحظ . 


المسألة الثالثة 
أن يبيع الفض ولي لنفسه 


المشهور على ما قيل الصحة ايضاً للعمومات بالتقريب المتقدّم . 
للصحة ‏ و أمّا فحوى صحة النكاح فغير ظاهرة . لاحتمال كون القصد 
و أمّا نصوص نكاح العبد بغير اذن مولاه فموردها و ان كان النكاح 


١‏ عن محمد بن قيس عن أبي جعفر الباقر علي : «قضى أمير المؤمنين قلا في وليدة 
باعها ابن سيدها و أبوه غائب فاستولدها الذي اشتراها . فولدت منه . فجاء سيّدها فخاصم 
سيدها الآخر. فقال : وليدتي باعها ابني بغير اذني _الحديث , (الكافي ,1١١:6‏ التهذيب 1:7, 
و :88 غ. الاستبصار 80:7,الفقيه ٠:5‏ 15, عنهم الوسائل .)5١07:5١‏ 





المسألة الثالثة : أن يبيع الفضو لي لنفسه أ 
لنفسه لكن الاجازة فيها لنفس العبد لا للمولى » فلا ترتبط بما نحن فيه . 
المناسب لقول المالك : «باعها ابنى بغير اذنى» ؛ أنه باعها للاب ء و لو كان 
البيع لنفسه كان التنبيه عليه أولى » لاله أدخل فى الانكار » نظير ما تقدّم. 


ثم أنه قد يستشكل فى ذلك لوجوه قد ذكرها شيخنا الاعظم عله , 
والعمدة منها وجهان: 


الوجه الاول 

أنَّ قصد البيع لنفسه ينافي قصد المعاوضة الحقيقية » للتنافي بين 
المقصودين» لان قوام المعاوضة أن يكون كل من العوضين قائماً مقام 
الآخر فى النسبة الخاصة به ؛ فاذا كان المبيع ملكأ لغير البائع فعوضية 
الشمن راجعة الى قيامه مقام المبيع فى نسبته الى مالكه » و من المعلوم أنَّ 
ذلك ينافي نسبته الى البايع فيمتنع قصدهما معاً . 

و قد أجاب شيخنا الاعظم طِنْهُ عنذلك بأنّ ذلك يتم لولم يكن تصرّف 
من البائع بادّعاء كونه مالكاً حقيقيًاً » أمَا معه فلا بدٌ أن يرجع قصد 
المعاوضة الى قصد دخول الشمن في ملكه ‏ و لا مانع من أن تكون 


الاصول . 

و يشكل بالفرق بين المقامين» بأنّ المجاز الادّعائى انما لا ينافى 
الاستعمال الحقيقي لأنه يكفي في كون الاستعمال حقيقيَاً استعمال اللفظ 
في معناه الحقيقي و ان جعل المعنى مرأة لامر غير حقيقي . و لا يكفي 


لكان نهج الفقاهة 
فى انشاء المعاوضة مجرّد احضار مفهوم المعاوضة و ان كان مرأة لغيره 
بل يكون المنشأ حينئذ ذلك الغير » لاله هو المقصود انشاؤه و ايجاده 
لامفهوم المعاوضة . 

لكون المفروض أن المفهوم انما لوحظ مرآة و عببرة الى غيره» 
فمتعلّق القصد هو ذلك الغير المحكى لا نفس الحاكى . و لذا كان 
التتمال الالناظ المجارية فر العقود الابتاعات ل يشر ها خن كونها 
انشاء لمفاهيمها الحقيقية الى كونها انشاء للمعاني الحقيقية لتلك 
الالفاظ؛ فاستعمال لفظ البيع في عقد الاجارة لا يجعله انشاء للبيع 
ولاللاجارة كما لعله ظاهر . 

و الذي ينبغى أن يقال : انَّ الغاصب ان كان يرى أنه مالك للعين» بأن 
كان الغصب في نظره منشأ لاعتبار ملكيّته لها ء فقصده البيع عن نفسه 
راجع الى اعتباره ملكية الثمن؛ لقيامه مقام المبيع الذي يراه مملوكاً له 
ومثله لا ينافي قصد المعاوضة بل يلازمه . و الذي ينافيه قصد ملكيّة 
الثمن لغيره الذي ليس مالكاً للمبيع فى نظره . 

و ان كان لا يرى نفسه مالكاً للعين المغصوبة , بأن لا يكون الغصب فى 
نظره منشأ لاعتبار الملكية حقيقة » فقصد كون البيع لنفسه ليس على 
الحقيقة بل على الادعاء » و مثله لا ينافى قصد المعاوضة الحقيقية. و انما 
الذي ينافيها قصد البيع لنفسه على الحقيقة . 

و بالجملة ان كان المقصود من الاشكال أنَّ قصد المعاوضة الحقيقية 
لغير المالك مع الالتفات الى ذلك ممتنع فهو في محله. و ان كان 
المقصود أن بيع الغاصب لنفسه على ما هو المتعارف أمر ممتنع فهو مع 
أنّه خلاف ضرورة العرف ممنوع جدّاً لما عرفت انا لكون قصده لنفسه 
ليس على الحقيقة أو لأنه على الحقيقة فى نظره؛ فلا ينافى قصد 
المعاوضة » فلاحظ . 


المسألة الثالثة : أن يبيع الفضولى لنفسه ان 


الوجه الثانى 

أن الفضولى اذا قصد البيع لنفسه ء فان تعلّقت الاجازة بهذا المضمون 
كان مقتضاها صيرورة الثمن للفضولى لا للمالك المجيز ء و ان تعلّقت 
بعيوه له يكن أجازة للعقد و لاكان العتدملحوقا بالاجارة »وسوباطل 
بلاكلام . 

و عن المحقق القمى الجواب عن ذلك بأنّ مرجع الاجازة في المقام 
الى تبديل رضى الغاصب بالبيع لنفسه برضى المالك بالبيع لنفسه. 
وظاهره أنه تصرّف فى الايجاب فقط من دون تصرف فى القبول . 

فشكل بألهالوصخ ذلك لم يكن مطابقاً لقبول العشتري» لان كوه 
انما تعلّق بايجاب البائع لا بمضمون الاجازة فلا يلتثم معها ء فيمتنع 
وتشوله تحت تحت أدلة النفود . 

و في المحكي عن بعض عباراته الجواب بأنّ مرجع الاجازة في المقام 
الى التصرف فى طرفي العقد معاًء ؛ فمفادها أن العقد الذي وقع على المال 
المعيّن لنفس البائع الغاصب قد بدلته الى كونه على هذا الملك بعينه 
لنفسي ٠‏ فتكون عقداً جد يدأ كما هو أحد الاقوال في الاجازة . 

و استشكل فيه شيخنا الاعظم له بأه مخالف للاجماع و العقل . 
وكأنٌ وجه مخالفته للعقل امتناع أن يكون الانشاء الواحد ايجاباً و قبولا . 

و فيه انَّ الاشكال المذكور أنْما يتوجّه على ظاهر التعبير بكونها عقداً 
جديداً »لا على ما يظهر من عبارة الجواب من أن مفاد الاجازة التصرف 
فى طرفي العقد معأ »اذ لامانع من ذلك . 

و أجاب شيخنا الاعظم يك بأن اكاك البائع الفضولي انما تضمّن 
تمليك المشتري بالعوض . و أمّا دخول المعوّض فى ملكه فأمر خارج 


ام نهج الفقاهة 
عن مضمون الايجاب » نعم مقتضى طبع المعاوضة المقصودة دخوله في 
ملك مالك المبيع » فاذا كان يرى نفسه مالكاً له ادّعاءاً أو اعتقاداً كان 
قاصداً لملك العوض كذلك ء و لاجل أن المبيع ملك حقيقة لمالك في 
نظره يكون قاصداً ملك العوض لمالكه حقيقة . و حينئذ لا مانع من تعلق 
الاجازة بالمعارضة الحقيقية المقصودة . 

لكنه بيه استشكل فيما لو كان الفضولى مشترياً لنفسه . فانَّ قبوله 
بلفظ : تملكت ؛ و : ملكت بالتخفيف . متقرّم بتمليك نفسه . فيمتنع أن 
يكون موضوعاً للاجازة » ثم تفضّى عن هذا الاشكال بأنَّ نسبة الملك الى 
المشترى الفضولى ليست بما هو هو ء بل بما هو مالك . فحيثية المالكية 
جهة تقييدية و الثابت للشىء من حيثية تقييدية ثابت لنفس تلك الحيثية ‏ 
ل الحمقة كرة التسير بت اله لعلف هو الماللة هوهلا ساون نو 
مرضع الالجازة هذا خض كلامه يلا . 

وفيه أنْ حيثية المالكية لو كانت ملحوظة فهى حيئية تعليلية من دواعى 
التمليك » و ليس المجعول هو التمليك القائم بالمالك لتكون حيثية 
تقييدية , و لو سلم فلا اطلاق لها يشمل غير المشتريء فانَّ كاف الخطاب 
مستعملة فى خصوص المشتري لا فيما هو المالك حقيقة الاعم من 
المقدرئ :و غير حتى تكون اخاذته موعبة لتملك المكهية الماللك, 

مغنافا الى ١‏ ب القيول ينفكا :تملكتو بوه لين اشنا للتمللة وو انه 
هو قبول للايجاب ء فاذاكان مفاده مجرّد جعل المعاوضة بين المالينكان 
مفاد القبول امضاء له ؛ و قصد كونه لنفسه كقصد البايع الفضولي خارج عن 
قصد المعاوضة» فاجازتها نفسها لا مانع منها . 


المسألة الثالثة : أن يبيع الفضولى لنفسه "١‏ 


اندفاع الاشكال فيما لو كان الايجاب بلفظ : ملّكتك 

و بذلك ايضاً يندفع الاشكال فيما لوكان الايجاب بلفظ : ملّكتك, بأنَّ 
مضمونه الصريح تمليك المشتري الفضولي فقبول المشتري قبول لهذا 
المضمون فيمتنع اجازته للمالك . 

و وجه الاندفاع أنه اذاكان مقصود الموجب المعاوضة بين المالينكان 
قصد تمليك المخالطب خارجاً عنها؛ كتصد تملك العوض على ما تقدّم 
في دفع الاشكال . فلا يلزم من اجازة المعاوضة اجازة الخصوصية 
المذكورة » فلا مانع من اجازة المعاوضة فقط على حسب ما تقتضيه من 
صيرورة كل من المالين في مكان الآخر و لو فى الملكية . 

فاذاً المتحصّل فى الجواب أنّ المقصود الاولى بالعقد: 

تارة يكون نفس المعاوضة » و تكون خصوصية رجوع الثمن ملكا 
لشخص بعينه و رجوع المثمن كذلك أمراً زائداأ على المقصود الاولى . 
وكان قصدها ناشئا من اعتقاد أو ادّعاء . 

و حينئذ لا مانع من اجازة العقد بمضمونه الاولي ؛ فيترتّب عليه 
مقتضاه من دون فرق بين كون التمليك مدلولاً صريحاً للايجاب .كما لو 
قال البائع الفضولي : ملّكتك هذا بهذا لي ؛ أو مدلولاً غير صريح منها. 
كما لو قال: بدّلت هذا بهذا ء أو فى أحدهما كما لو قال : ملكتك هذا 
بهذاء أو بدّلت هذابهذالى. 202 

و تارة يكون المقصود هو الخصوصية المذكورة كما لو قال البايع 
الفضولي للمشترى الفضولي : ملكتك هذا بهذا لي » فقبل المشتري مع 
غفلتهما عن عنوان المعاوضة ء بل لم يقصد الآما تحت اللفظ , بحيث لو 
صادف كونهما مالكينكان معاوضة حقيقية بالحمل الشائع ؛ لكن لم يِتّفق 
ذلك كان معاملة اخرى . 


ف نهج الفقاهة 
و حينئذ تمتنع اجازة المالك لنفسه للزوم كون مضمون العقد غير 
المتعارف المعهود من بيع الغاصب و نحوه. 


اندفاع الاشكال فيما لو علم المشتري بكون البائع غاصباً 

هذاء و مما ذكرنا يندفع اشكال ثالث يختصٌ بصورة علم المشتري 
بكون البائع غاصباً » و حاصله أنَّ الاصحاب حكموا بأنّ المالك لو ردّ 
البيع فليس للمشتري المذكور الرجوع على البائع بالنمن» و ذلك كاشف 
عن عدم نحقق المعاوضة الحقيقية بينهما و ال تعيّن بالردٌ رجوع كل من 
العوضين الى ملك مالكه . 

وجه الاندفاع ما عرفت أنّ المنشأ بين الغاصب و الاصيل هو 
المعاوضة الحقيقية و حكم الاصحاب غير ثابت النسبة اليهم 
ولاالمأخذ. 

نعم حكي بعضهم ذلك بتوهّم أنّ التسليط الخارجي مع العلم بفساد 
العقد يقتضى الاذن بالتصرف مجّاناً . 

كناد المتلظ كان كران الشاوضة لاله كان هرا عل تقطن 
العقد الواقع بينهما لا بعنوان المجّانية » فلا يستوجب الاذن بالتصرف 
مجّاناً » مع أنّه لو تمّ ذلك في صورة الردٌ لا مجال لقياس صورة الاجازة 
عليها ؛ لامكان دعوى كون قصد المجانية أنّما هو فى صورة الردٌ لامع 
الاجازة . 

مضافاً الى أنْ الاشكال لا يتوجّه بناء على الكشف . اذ عليه يكون 
تسليط المشتري متأخّرأ عن صحة العقد و دخول الشمن في ملك 
المالك؛ فيكون تسليط المشتري تصرّفاً في ملك الغير » فلا ينفذ كي 
يوجب عدم صحة الاجازة لانتفاء موضوعا. 


فروع اوغض 
و بالجملة تكون الاجازة رافعة لموضوء التسليط . لا أنّ التسليط راذ 
صو ع 
لموضوع الاجازة . 


فروع 

الفرع الاول : عدم الفرق بين كون المال عيناً أو فى الذمة 

الك عرفت ف ابعش المباعت النسابقة الها فى التامةاما لم يكو مهتانا 
الى ذمّة معيّنة لا يكون موضوعاً لاعتبار الملكية عند العقلاء » فالعاقد ان 
لم يجعل العرض في ذمّة معيّنة بطل العقد و ان لحقته الاجازة منه أو من 
غيره. 

وان أضافه الى ذمّة معيّنة فان كانت ذمّْته صم العقد له و ان كانت ذمّة 
غيره من دون اذنه كان فضوليّاً و توقفت صحّته على الاجازة » كما لو عقد 
على عين غيره » و حينئذ لو عقد لنفسه على ما فى ذمّة غيره »كما لو قال: 
اشتريت هذا لنفسي بدرهم في ذمّة زيد ؛ أو عقد لغيره على ما في ذم 
نفسه , كما لو قال: اشتريت هذا لزيد بدرهم فى ذمّتى » امتنع القصد الى 
المعاوضة مع قصد نفسه فى الاوّل و قصد غيره في الثاني » لما عرفت من 
تنافي القصدين بتنافي موضوعيهما . 

فان ثبت قصد المعاوضة انتفى قصد نفسه في الاوّل و قصد غيره في 
الثاني » و ان ثبت قصد ذلك انتفى قصد المعاوضة ء و لا مرججح لاحد 
القصدين بعينه كى ينتفى الاخر. 

هذا في مقام الثبوت » أمّا في مقام الاثبات فلا يبعد أن يكون اللام في 
«لنفسي» و «لغيري» للملك على نحو ما تقدّم في بيع الغاصب لنفسه؛ 
ويحتمل أن تكون لغير الملك بل للتعليل أو نحو ذلك . كما تقول: 
اشتريت اللجام للفرس » فيكون التصرف في قوله : لنفسي و لغيري . 


فض نهج الفقاهة 

و يحتمل أن لا يكون المقصود المعاوضة بين المالين من الطرفين بل 
المقصود عوضيّة العوض » أعنىي مدخول باء العوض عن المعوّض عنه 
لاغير» وحينئذ تكون المعاملة معاوضة في الجملة» و لا يبعد البناء على 
صححّتها لعموم وجوب الوفاء بالعقود و ان لم تكن بيعاً . 

و على هذا يكون التصرف بقوله : اشتريت » لعدم قصد الشراء حقيقة 
لكنه بعيد » و أقرب منه احتمال أن يكون المراد من قوله : فى ذمتى » فى 
المثال الثاني التعهّد بوفاء الدرهم » اما بتحصيله من المالك أو بالدفع عنه 
تبرعأ . 

و على الاحتمال الاوّل يكون المثال الاوّل من الفضولى ان أجاز زيد 
زمه لمرو اذ رويطل الققد و المقال القارج يكو من عو الفهتزان 
تعن للعانذ رادار القير ام عاق 0 ْ 

وعك التكماك التاق كو لتقو المعاليومة التشترى» كه 
لقن نيعا العلام ويه بطفا رقن من الطترفين ذو كد مسقا الننانى بعلن 
الأتععمال الالعير. ١‏ 

لكن قال فى محكى التذكرة فيما لو اشترى الفضولى : دو ان كان فى 
الذمّة لغيره و أطلق اللفظ ‏ قال علماؤنا: يقف على الاجازة فان أجاز صحّ 
و لزمه أداء الثمن و ان ردّ نفذ عن المباشر . و به قال الشافعى فى القديم 
وأحمد. و أنْما يصحٌ الشراء لاله تصرّف فى ذمّته لافي مال غيره . و انما 
وقف على الاجازة لأنه عقد الشراء له ؛ فان أجاز لزمه و ان ردّه لزم من 
اشتراه الخ ». 

و الاشكال فيه ظاهر ممّا عرفت ء اذ لو كان الفرض صورة القصد الى 
كون الثمن فى ذمّته وكون الشراء له بعنوان المعاوضة فهو ممتنع » و ان 
كان لا بعنوان المعاوضة كما هو مقتضى الاحتمال الثانى » فلو قيل 


فروع ا 
بالصحّة بشرط الاجازة لانَّ دخول المال فى ملك أحد قهراً عليه خلاف 
سلطنتة على نفسه لكن لو أجاز فكان الشراء له لم يكن وجه لالزامه 
بالشمن؛ لكون المفروض كون الثمن مجعولاً فى ذمة العقد. 

و على الاحتمال الاوّل لا يكون من الفضولي » بل يصمٌ بلا اجازة » 
وعلى تقديرها لا يلزمه الشمن ايضاً . و على الاحتمال الاخير يكون من 
الفضولي فيصم مع الاجازة ٠‏ لكن لو رد يبطل ٠‏ لاله يكون الشمن فى ذمة 
العاقد فانه خلاف ما قصد. 

و مثله في الاشكال ما في الشرائع في شراء عامل المضاربة من ينعتق 
على رب المال بغير اذنه و كان الشراء بالذمة : «من وقوع الشراء للعامل الا 
أن يذكر ربٌ المال». 

فانَ الظاهر من الشراء بالذمة في المقام الشراء بما في ذمّة المالك لافي 
ذمّته » و انكان ظاهر الجواهر الحمل على الثانى » لتعميمه ذكر ربٌ المال 
لما اذاكان بمجرّد النية » لكنّه خلاف الظاهر ء اللّهم الا أن يكون القرينة 
على ذلك لزوم الاشكال المذكور. 

و يحتمل أن يكون المراد وقوع الشراء للعامل ظاهراً ؛ فلو عجز عن 
اثبات قصده الشراء عن الغير لزمه الثمن في ظاهر الشرع ء لا أنّه يكون 
الثمن فى ذمّته واقعاً . 

واشك جو ذلك موصيو ]0 المققكر اعون لمن قن فلا30 امنا 
يلزم المجيز دفع الثمن بالاجازة لبناء العاقد على أن يكون الشمن في ذمته 
و أن يأخذه ممّن قصد كون الشراء له » فيتعلّق الثمن بذمّة المجيز مترئباً 
على تعلّقه بذمّة العاقد و لو ردٌ بقى فى ذمة العاقد . 

توضيع الأشكال إن تعيين الح الما هر لتسميو العنوطن ادافين 
العوض بتعيين الذمة أعنى خصوص ذمّة العاقد كان المضمون أجنبيّاً عن 


“ا خوخ النتناهة 
الغير فلا معنى لاجازته منه ء و لو سلّم امتنئع أن تكون الاجازة موجبة 
لانقللاب مضمون العقد. 

وان شئت قلت : تحقّق الاجازة مشروط بكون موضوع العقد متعلقاً 
بالمجيز» فيمتنع أن يكون ذلك مشروطأ بالاجازة ؛ فلاحظ . 


الفرع الثانى : جر يان الفضولى فى المعاطاة 

الظاهر جريان الفضولى فى البيع المعاطاتي , بناء على افادته الملك ؛ 
أذالا فرق بين الأتساء القواى و التعلي اق مايخ الأغنافة ال المدالك 
الأحاره تسملة حيفل أدله الشرة ‏ ” 

و دعوى أن الاقباض بغير اذن المالك منهئ عنه و النهى عنه يقنضى 
كلاق مدقي ينكان حصول التطاطاء بالاعطاف يفن لاسي فق وكنها 
لو باع الفضولى لغيره بالذمة » مع أنّه قد يكون نفس الاعطاء باذن المالك 
وان لم يكن انشاء التمليك به باذنه » مع أن النهى في مثله لا يقتضي 
الفساد؛ مع أنْ الفساد بمعنى عدم ترئّب الاثر عليه لا يقدح في الصحة 
على تقدير الاجازة »كما تقدم نظيره فى الاستدلال على البطلان بما دل 
على حرمة التصرف في مال الغير. 

وكا امعان :اناه ملعاف اعرف تجن عفان التشترلن 
عييقة يان الج قن دلبل :هذه الاباحة الماع لبون شن الفشولى 
غير معلوم , مع أنه لا يتم على الكشف الشمهور » لامتناع جعل الاباحة 
فى الزمان الماضى ء فلا يمكن أن تكون الاجازة سبباً للحكم بها من حين 
العقد, و كذا الاشكال لوكان الملك مسبّياً عن نفس التصرفء اذ الانشاء 
الذي يضاف الى المالك ليس سبباً » و السبب المؤْئْر لا ترتبط به الاجازة 


ولا تتوقف مؤلريته عليها . 


فروع يفف 

و مثله مالو قيل بالاباحة المالكية . فان اجازة الاباحة الصادرة من 
الفضولى بنفسها اباحة مالكية حقيقية ‏ لا أنّ اباحة الفضولى تكون اباحة 
مالكية بالاجازة. 1 


ام نهج الفقاهة 


الكلام في الاجازة و ما يتعلق بها 
لا بد من التعرض في هذا المقام لامور : 


الاوّل : حكمها 

و قد اختلف القائلون بصحّة الفضولي بعد اتّفاقهم على توقفها على 
الاجازة فى كونها ناقلة » يعنى موجبة لترئّب الاثر من حينهاء أو كاشفة اما 
عن تمائية سببية العتقذ» أو عن وجوه قرط التأثير جيه كالرضا 
التفديرى » أو وصف التعقّب » أو اللحوق » أو عن نفس الاثر لكونها 
شرطاً متأخّرأ عنه » أو أنْها موجبة لحكم الشارع بثبوت الاثر من حين 
العقد. أو موجبة لثبوت أحكامه كذلك » وجوه أو أقوال. 


الف : بالنظر الى العمومات 

وجوه الكشف الحقيقى 

"أن العقد سيب حاء فى الملك 

ظاهر ما عن جامع المنا تاو الروقة من الاستدلال على الكشف بأنَّ 
العقد سبب تام في الملك , لعموم قوله تعالى : « أَوْقُوا يالعقُود» عه 
في الفضولي أنّما يعلم بالاجازة » فاذا أجاز تبيّنكونه تامّاً يوجب ترئّب 
الملك . 


.١١ ةدئاملا_١‎ 


الكلام في الاجازة وما يتعلق بها أحض 

و فيه ان العموم المذكور اذاكان يقتضى السببية التامّة للعقد كان اللازم 
البناء على ترتّب الاثر عليه بلا انتظار الاجازة , و ان لم يقتض ذلك . لما 
عرفت من اختصاصه بالعقد المضاف الى المالك أو لتقييد اطلاقه بما دل 
على اعتبار رضى المالك . كان اللازم البناء على عدم تماميّة السبب 
وعلى دخل رضى المالك في ترئّب الاثر عليه فلا يترتب الاثر الآ بعده. 


١‏ -الشرط هو الرضا التقديري من المالك 

ما ذكره المحقق الرشتى َيه فى اجارته ؛ من أنّ الشرط هو الرضا 
القديرئ من المالك ».و الاجازة كاهنة ع كما ست هم شاه 
الحال. 

و فيه ما عرفت في أوائل المبحث . من عدم كفاية الرضا الفعلي في 
صحّة عقد الفضولي فضلاً عن الرضا التقديري ‏ مع أن كشف الاجازة غير 
ظاهر » لجواز اختلاف الاحوال و الطواريء الموجبة لاختلاف حال 
المالك من حيث الرضا و الكراهة و الرغبة كما لا يخفى . 


٠-الشرط‏ الوصف الانتزاعي منه كالتعقب 

ما نسب الى جماعة من الاعلام ؛ من أنَّ الشرط ليس الاجازة 
المتأخرة؛ لامتناع تأخّر الشرط لاله من أجزاء العلّة التامة؛ و هي ما يمتنع 
تأخّرها عن المعلول؛ للزوم تأثير المعدوم ‏ بل الشرط الوصف الانتزاعي 

و فيه انّ الوصف المذكور قائم بالمتعمّب فلا يكون حاصلاً الأعند 
حصول موضوعه. فاذا كان المتعقّب معدوماً كان التعتّب كذلك. فالفرار 
من شرطية المتعقّب لما يلزم منها من تأثير المعدوم في الموجود الى 


كنا نهج الفقاهة 
شرطية نفس التعمّب فرار من المحذور اليه ؛ ففي زمان المتقدّم ليس الآ 
التقدّم و في زمان المتأخّر ليس الآ التأخر ء و كون التقدّم و التأخّر 
متضايفين لا بقتضى وحدتهما زماناً » بل يقتضى وحدة زمان اعتبارهما 
بحيث مهما اعتبر التقدّم اعتبر التأخّر و بالعكس » و لو مع اختلاف 
الغثوانين زنانا. 

ولو سلّم حصول نفس التعقّبٍ حال العقد لكونه انتزاعيّاً يجوز انتزاعه 
من المتأخّر » أعني نفس الاجازة » فاذا أمكن انتزاع مثله من المتأخّر 
المعدوم حال الانتزاع أمكن ايضاً انتزاع مثل الملكيّة من الاجازة 
المتأخّرة » و اذا امتنع ذلك امتنع انتزاع التعقّب من الاجازة ؛ فالفرار من 
أحدهما الى الآخر لا داعى اليه أو لا مصحّح له. 

مضافاً الى أنّ مقتضى ذلك جواز التصرّف بمجرّد وقوع العقد من 
الفضولى ؛ و هو مخالف لما دل على اعتبار اجازة المالك » سواء أكان ما 
دلاغلى اغتار الزضا أو اتعتضاضى عموم نقوة المقد ييا هو معناف الى 
المالك لا مطلقاً .على ما عرفت في أدلة الصحة . 


؟_الشرط هو نفس الاجازة 

ما يظهر من الجواهر ؛ من أنَّ الشرط نفس الاجازة و لو كانت متأخرة . 
وامتناع تأخّر الشرط عن المشروط فى العلل العقلية لا يقتضى امتناعه 
في العلل الشرعية , بل المدار على جعل الشارع فقد يقتضي ما يشبه 
تقديم المسبّب على السبب » كما في غسل الجمعة يوم الخميس '. 


ايعو وخقه نو العسين عو مسن امعان عل ألو فب الله د قال : قال لاصحابه : 
انكم تأتون غداً منزلاً ليس فيه ماء فاغتسلوا اليوم لغد . فاغتسلنا يوم الخميس للجمعة 
(التهذيب 550:١‏ عنه الوسائل :73157). 


الكلام في الاجازة و ما يتعلق بها حي 
فضلاً عن تقديم المشروط على شرطه . 

قال كِلهُ : لو أخبر المعصوم طلكة بأمه يحصل الرضا من المالك الذي 
يئر رضاه كفى ذلك في ترئّب الآثار الآن عليه ؛ لتحقّق الشرط حينئذ 
كتحقّقه بنفس وقوعه » اذ الشرط الحصول فعلاً و لو فى المستقبل . 
والآروت ان تسدق الحضر لاق الخسضل: لاساو لان سل جد الخرط 
لابأس بحصول مشروط قبله بعد أن كان من الاوضاع الشرعية لني منها 
ما يشبه تقدّم المعلول على العلة . 

و ما ذكره نَوْيعٌ وان كان صحيحاً في نفسه . اذ الشرط في مثل المقام 
لايراد منه معنى الشرط باصطلاح أهل المعقول » أعني ماله دخل في 
قابلية المتتضى أو الاثر » فى قبال المقتضى الذي يستند اليه الاثر ؛ بل 
يراة مها لحن قيدا لسر وط عي يكوه افيه يتان لأطلاته: 
فمعنى شرط الوجوب كونه مقيّداً به الوجوب لا بمعنى كونه دخيلاً في 


وحوده. 


بحث فى الامور الاعتبارية 

االو هوك من أنقال القوصت لادان ع الس العامةون اليل 
الاختياري ارادة الفاعل فلا تحتاج فى تأثيرها الى شرط كي يتوم أن 
شرط الوجوب شرط بذلك المعنى . 

نعم لمّا كان تعلق الارادة بالفعل الاختياري موقوفاً على ترجّحه في 
نظر الفاعل المختار الناشيء ذلك الترجّح من دخل الفعل في الغرض 
المجبوب» فقد يكون الوجود بقول مطلق راجحا في نظر الفاعل و مترئباً 
عليه الترض مو اقل لذ كو كلالك الأ عل تقادير دوه كلاد دان كان 
الأول تعلقت يه مطلنا فتكرن رونا مشروطا باو التقدزر الذى يكون 


دين نهج الفقاهة 
الترجيح معلّقأ عليه قد يكون سابقاً » و قد يكون مقارنا .و قد يكون أعمّ 
من السابق و اللااحق والمقارن واختلاف هذه الاحوال باختلالاف 
الاغراض و محصلاته . وكذا الاحال فى سائر الاحكام التكليفية 
والوخفة: 

فقد يختص التقدير بالسابق »كما لو قيل : يحرم التزويج بامرأة 
أرضعتك » فان الرضاع سابق على زمان الحرمة و معدوم حالها. و قد 
يختضٌ باللاحق لا غير كما لو قيل : يجب عليك شرب الدواء الذي 
ينفعك . و قل يختص بالمقارن » كما لو قيل : يحرم شرب الماء اذا كان 

و كذا نقول فى المقام : لا مانع من أن يجعل الشارع الملكية فى حال 
العقد اذا كان مُجاز و لو لاحقاً . اذ الاجازة ليست دخيلة فى الملكيّة بل 
تمام العلية فيها هو ارادة الجاعل لا غير ؛ و التقييد بها اما نشأ من عدم 
ترب الغرض المقصود من جعل الملكية الأفى ظرف تكون هناك اجازة 
ولو متأخَّرة » فان كانت الاجازة موجودة فى الزمان المتأخّر كانت 
الملكية السارقة عليه موضوعاً للفرطن و الآ فيلا نظيو المركيات 

فان الجزء الاوّل انما يترئب عليه الغرض فى ظرف وجود الاجزاء 
اللاحقة , و لذا لا تتعلّق الارادة بكل جزء مستقل بل انما تتعلّق به فى 
ضمن ارادة البائى , اذ فى حال عدم بعض الاجراء لا يكون الجزء 
موضوعاً للغرض .ء فيمتنع تعلق الارادة به لعدم الترجيح , فالملكيّة حال 
العقد انما تكون موضوعاً للغرض الموجب ذلك لترججحها فى ظرف 
وجود الاجازة و لو متأخّرة لا مطلقأ . و لذلك كانت شرطأ للعقد في 
حصول الملكيّة حاله . 


الكلام فى الاجازة وما يتعلق بها مم 

فالبناء على امتناع الشرط المتأخُر الشرعي قياساً على الشرط العقلى 
المقابل للمقتضى غير ظاهر ء و كأنَ المنشأ في ذلك توهّم كون الشرط في 
المقام بمعنى الشرط العقلى » و هو غير ظاهر . 

و أمًا ما ذكره بعض الاعاظم نوي في وجه امتناع تأخّر الشرط في 
المقام؛ من أنّه لو ثبت الحكم مع تأخّر الشرط لزم ثبوت الحكم 
بلاموضوع ء لانَّ الشرط المعلّق عليه الحكم في الحقيقة قيد للموضوع 
ينتفى بانتفائه الموضوع . 

ففيه أنه ألما يتم لو لوحظ الشرط المعلّق عليه الحكم مقارناً » أمّا لو 
لوحظ لاحقاً فانتفاؤه الموجب انتفاء الموضوع هو انتفاؤه في ظرفه ‏ فاذا 
قال : يجب الحجٌ على من يستطيع غدأ » فالموضوع الشخص الذي 
تتحمّق له الاستطاعة في المستقبل . فاذا وجد شخص و علم بأنّه تكون له 
الاستطاعة في المستقبل كان ذلك تمام موضوع الحكم . لان موضوعه 
الذات المضاف الى القيد المتأخّر و هو حاصل . و تأخَّر القيد لا يوجب 
تأخّر الاضافة» فاذاكانت الاضافة حاصلة كان المضاف حاصلاً » فيثبت له 
الحكم » و لا يكون من ثبوت الحكم بلا موضوع ء كما أشار الى ذلك في 
الجواهر . 

و من ذلك يظهر لك النظر في بعض كلمات بعض الاعاظم تَيْيّ » على 
مافى تقريرات درسه الشريف . فلاحظ . 

لكن الالتزام في المقام بما ذكره في الجواهر خلاف ظاهر أدلة اعتبار 
الاجازة و الرضا كما عرفت في سابقه . 


ه_الكشف الانقلابى 
ما يظهر من الاستدلال بأنّ الاجازة رضا بمضمون العقد , و هو النقل 
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من حينه » فمقتضى حكم الشارع الاقدس حين الاجازة بصحة العقد هو 
الحكم حين الاجازة بنبوت المضمون من حين العقد . 

و اشكل عليه شيخنا الاعظم بِلِلهُ بمنع كون مضمون العقد هو النقل من 
حينه ,بل نفس النقل مجرّدأ عن ملاحظة زمان خاص . 

وقد يشكل ذلك بأنّه يصمح قولنا : بعتك غداً . بنحو يكون المقصود 
انشاء البيع في المستقبل » فمع عدم التقييد بالزمان المستقبل امّا أن يكون 
المقصود انشاء مطلق البيع الشامل للحالى و الاستقبالى » أو المبهم 
اعرذ ككيعا. أ سموز من النفالره اد عرس الانسفا لق :الول 
ممتنع » لان المنشأ جزئي حقيقي لا يصلح للانطباق على فردينء و كذا 
الثانى لان المبهم ليس موضوعاً للاثر مع أنه لا معيّنله في فرد بعينه» 
والحمل على الاخير بلا قرينة فيتعيّن الثالث » لان عدم القرينة على غيره 
نتفي الما عليه 

و فيه انّ المقصود من قولنا : بعك غداً , ان كان تقييد البيع بالغد فذاك 
ممتنع لخروج القيد عن الاختيار الموجب لخروج المقيّد به عنه ؛ و ان 
كان تعليق البيع على مجيء الغدكما في سائر موارد التعليق فهو و انكان 
صحيحاً عرفاً بل شرعأ فى بعض الموارد كالتدبير و الوصية التمليكية : 
لكنّه مع عدم التعليق يكون المنشأ غير معلّق لا أنه يكون مقيّداً بالزمان 
الخالى. 

نعم مقتضى كون المنشأ غير معلّق أن يكون الانشاء ايجاداً له في 
الحال » و فرق بي نكون المنشأ فى الحال و كونه مقيّدا بالحال على نحو 
يكون زمان الحال داخلاً فى المضمون المنشأ ء مع أنه لوكان داخلاً في 
الوتدوة انس نبرك المشهرة فى ومانالانحات» لآل القيوك ليبن ال 
امضاء للانجاب فهو تابع له : قتحديد المضمون ألما يتكثّل به الايجاب 


الكلام في الاجازة و مايتعلق بها نلإن 
لاغيره » فلو كان مقيّداً بزمان الحال كان مقتضى القبول امضاءه بقيده . 

اللّهم الآ أن يقال : لمّا كان القبول مقوّماً للعقد فى نظر العرف يتعيّن أن 
يكون مقصود الموجب الايقاع بعد القبول» فتأمّل . 

وايضا لو كان المضمون النقل من حينه لكان مقتضى الفسخ رفع 
المضمون من حينه . اذ الفسخ ليس الآ حل العقد و رفع مضمونه . 

اللهم ال أن يقال: اضافة الفسخ الى العقد مبنيّة على العناية » اذ العقد 
من الامور الحقيقية غير القارّة فلا يقبل الحل » فموضوع الفسخ في 
الحقيقة نفس المضمون لكن المضمون و هو النقل مثلاً من حينه لمّا كان 
مستمرًاً بذاته بلا جعل من المتعاقدين و كان الفسخ رافعاً لاستمراره 
بحسب الارتكاز العرفي كان الفسخ كأنه وارد على العقد و موجب 
لانحلاله ‏ و رفع المضمون من أصله و ان كان أنسب في نسبته الى العقد 
لكنّه خلاف المرتكز العرفى » فانَّ المرتكز عند العرف أنّهِ رافع لاستمرار 
شوق لا أل المعسمون وستواء كان لتقل تن بحية ‏ وصرة الت : 
فتأمّل جيّداً . 

و قد استشكل شيخنا الاعظم يللهُ على الاستدلال المذكور ثانياً بما 
حاصله : انّ وجوب الوفاء بالعقود ألما يصمٌ تطبيقه بعد الاجازة 
لاختصاص موضوعه أعنى العقد بعقد المالك , و الاضافة الى المالك 
أما تكون بالاجازة ؛ و حينثل يمتنع الحكم بثبوت المضمون حين العقد, 
لانّ الملكية أنّما تنتزع من التكليف بوجوب الوفاء و حرمة التتصرف 
ونحوهماء فلا يمكن اعتبار الملكيّة فى زمان قبله . 

واولا :إن تسق قن محل أن لفلف و متووها لفدية بنع ةي 
التكليف » لانها مأخوذة في موضوعه فتكون متقدمة عليه رتبة ؛ فلو 
ادرعت نه كانت متا خزة عنه. 
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و ثانياً : لو سلّم الانتزاع على النحو المذكور فغاية ما يقنضى امتناع 
تقدّم اعتبار الملكية على ثبوت التكليف لا امتناع تقدّم نفس الملكية 
عليه ؛ فتكون الاجازة موجبة لتوجّه التكليف بالوفاء الذي هو منشأ اعتبار 
الملكيّة السابقة ؛ و لا يحتاج اثبات ذلك الى دليل غير عموم وجوب 
الوفاء و نحوه. 

هذاء وعبارة شيخنا فى تقريب هذا الاشكال لا تخلو من غموض »؛ 
فاها توهّم أن يكون غرض المستدلٌ من قوله : انَّ الاجازة متعلّقة بالعقد 
هو رضا بمضمونه ء أن الاجازة تنفيذ تشريعي نظير اجازة الشارع 
لامجرّد الرضا بمضمون العقد كما هو شأن الاجازة المالكية؛ مع أن ذلك 
لا توهّمه عبارة المستدلٌ فضلاً عن أن تكون ظاهرة فيه » بل لايمكن 
توهّمه من أحد. 

و قد استشكل شيخنا الاعظم لِلّهُ ثالئاً على الاستدلال المذكور بعدم 
معقولية نفوذ العقد من حينه بعد الاجازة . لان العقد الموجود على صفة 
عدم التأثير يستحيل لحوق صفة التأثير له ؛ لاستحالة خروج الشىء عمًا 
وقع عليه , فاذا دل الدليل على ذلك تعيّن صرفه الى نفوذ العقد من حينه 
حكماً لا حقيقة . 

و فيه أنه ألما يتمّ لو كان الاثر المقصود من نفوذ العقد حقيقيّاً و ليس 
كذلك »ء اذ الملكية و نحوها من آثار العقد اعتباريات محضه. و فى مثلها 
لا مانع من اعتيارها بعد الاجازة لموضوع العقد من حينه » بأن يحكم من 
حين العقد الى حين الاجازة بعدم نفوذ العقد و بقاء كل من العوضين على 
ملك مالكه؛ و بعد الاجازة يحكم بانتقال كل من العوضين الى ملك مالك 
الآخر من حين العقد . لجواز اختلاف الاعتبار باختلاف المنشأ الموجب 
لاختلاف العنوان المصحّح لاختلاف الامر المعتبر. 


الكلام في الاجازة وما يتعلق بها بام 

مثلاً لو شك عند الزوال فى طهارة ماء كان أصل الطهارة موجباً 
لاعمان طهارته 6 :وبعد الوضوءيه أو تيل العشيو التحين اذا قات 
البيئنة على نجاسته قبل الزوال فحينئذ يرجع الى استصحاب النجاسة الى 
حين الزوال ؛ فيكون محكوماً بالنجاسة حينئذ بعد ماكان محكوماً 
بالطهارة ؛ فالماء الواحد في زمان واحد محكوم في وقت بطهارته و في 
وقت آخر بنجاسته, و لا مانع فى مثله من خروج الشيء عمًا كان عليه . 
لما عرفت من اختلاف الطواريء الموجب لاختلاف العناوين الموجب 
لاختلاف الاعتبار. 

نعم يمتنع ذلك في الاحكام التكليفية » لان الغرض منها و هو الزجر 
والبعث لابحصل لخروج الزمان الماضى عن محل الابتلاء » فلايصحٌ أن 
يقال في مقام الانشاء : الفعل فى أمس واجب أو حرام . و لايقاس عليها 
الاحكام الورضعية لترئب الاثر عليها و لو بلحاظ الزمان الحالى أو 
الاستقبالى . 

هذاء يها قا ]لق الذكوات عدم افر ليه كان انواعت روج الفر دعن 
حكم العام لا الحمل على النفوذ الحكمي » فانه تصرّف غير عرفي 
ولاقرينة عليه » نعم لو قام دليل بالخصوص على صِحّة العقد كذلك بعد 
الاجازة تعيّن حمله على ما ذكر , لاله خاص لا يقبل التخصيص . لكنه 
غير مفروض البحث . 

و من هنا تعرف أن الكشف الحكمى ضعيف المأخذ جدّأ كما تعرف 
أذ افق الانقلا كن امسلعبنا د على أن مقا العقة بوت يفهونه من 
ةلك غرفت احعالة: 

و من هنا يشكل القول به بالنظر الى العمومات اذ هي لاتدل على أكثر 


من نفوذ العقد في مضمونه . 
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اللّهم الآ أن يقال : زمان العقد و ان لم يؤخذ قيدأ للمضمون لكن من 
المرتكزات العرفية كون المضمون من آثار العقد و مسيّباً عنه على نحو 
المسبّبات الحقيقية الناشئة عن أسبابها . من كونها مقارنة لها غير منفكة 
عنهاء و هذا الارتكاز العرفى موجب لحمل العمومات على تنفيذه على 
العو لمكو ره قاذ كاتنت قاذ نج فحة لعي العتدودات تك 
العقد كان مقتضاها النفوذ من حينه لا من حين الاجازة » و هذا قريب 
1 

و من ذلك تعرف أنَّ الكشف الحقيقى الانقلابى أقوى من النقل من 
جارره حر لمت قور الس ون يقد لان ويك الكدت عل 
الوجه الرابع . 


ب : بالنظر الى الاخبار الخاصة 

هذا كله بالنظر الى العمومات . و أمّا بالنظر الى الاخبار الخاصة . 
فرواية عروة على تقدير تماميّة دلالتها ظاهرة فى الكشف الحقيقى . اذ 
أخذ الدينار و تسليم الشاة لا يناسب الكشف الانقلابي و لا الحكمي 
فضلاً عن النقل؛ و صحيحة محمد بن قيس ظاهرة فى الكشف المردّد بين 
عرف دن فال لكك لأ اعد الولسيكانا ل ناس اسل ركذا 
روايات المقتازية والانجار بمال اليتيم على ما يأتى بيانه في ثمرة 
الكشف و النقل . 

وقد يستشهد بصحيحة أبى عبيدة الواردة في تزويج الصغيرين 
فضولاً الآمره بعزل الميراث من الزوج الذي بلغ فأجاز فمات الزوجة غير 


الكلام في الاجازة و ما يتعلق بها 8 
البالغة حتّى تبلغ و تحلف ' اذ بناء على النقل يكون عزل الميراث 
تصرّفاً فى مال الوارث بغير سلطنته , وهو خلاف قاعدة السلطنة ؛ أو فى 
يال لمك كذلك ويباء على بتاتدعلن كالة انميت المقالت ايقيا لخمرم 
أدلة المواريق. 

أمّا بناء على الكشف فلا مخالفة فيه لذلك لتردّد المال بين كونه ملكا 
للزوجة وكونه ملكأ للوارث ؛ فيكون في عزله تقديم احتمال كونه 
للزوجة احتياطاً فى المال» و هو و انكان منفيّاً لاصالة عدم الاجازة لكن 
لاتسيقو لعفف بل سار على القل اها 

و فيه ان تمامية الاستشهاد مبنية على جواز التمسك بالعام فى عكس 
تيكو الح 3 سل دم 1 

و من ذلك يظهر عدم تمامية التمسك بها للكشف الحقيقي في قبال 
الكشف الانقلابي ؛ من جهة لزوم المخالفة في الثاني للقراعد المتقدمة . 
فلاحظ و تأمّل . 


١‏ عن أبي عبيدة الحذاء قال : سألت أبا جعفر ليد عن غلام و جارية زوجهما وليان لهما 
يعنى غير الاب و هما غير مدركين ؟ فقال : النكاح جائز. و أيهما ادرك كان على الخيار ؛ و ان 
ماتا قبل أن يدركا فلا ميراث بينهما و لا مهراً الى أن قال  :‏ فان كان الرجل الذي قبل الجارية 
ورضي بالنكاح ثم مات قبل أن تدرك الجارية أترئه ؟ قال : نعم . يعزل ميرائها منه حتّى تدرك 
فتحلف بالله ما دعاها الى أخذ الميراث الا الرضا بالتزويج . ثم يدفع اليها الميراث و نصف المهر 
_الحديث ١‏ الكافي ١١:6‏ 4: عنه الوسائل 751:1١‏ . 
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بقى الكلام فى بيان الثمرة بين الكشف على وجوهه و النقل » و تظهر 
فى أمور: 


١-من‏ حيث جواز التصرف فى المبيع اذا علم أن المجيز يجيز العقد 

جواز التصوّق لكل منهما ذيما التق ل "اليه على تقدير العتلم باجاذة 
المالك . فعلى الوجوه الثلاثة الاول للكشف يجوز التصرف لأنه ملكه . 
وعلى الكشف الانقلابي و الحكمى و النقل لا يجوز لعدم انتقاله حينئذ 
فيكون تصرفا في مال الغير. 

و لو وطيء الجارية التي اشتراها من البائع الفضولي فاستولد كانت أمَ 
ولد على جميع وجوه الكشف . فانها و ان لم تكن ملكا له حال الوطء بناء 
على الكشف الانقلابى و الحكمى ؛ لكن بعد الاجازة صارت محكومة 
بان لعجو الرظء تيف رسكم .:دكون الامتيلةه نين الملك 
الحقيقي أو الحكمى فيجري عليه حكمه ء نعم بناء على الثقل لا تكون 
امّولد بل لايلحق به الولد , لأنه زان لعدم كونها ملكا الآ بعد الاجازة 

و من ذلك تعرف الاشكال في كلام شيخنا الاعظم يِل » فراجع . 


الثمرة بين النقل و الكشف 1 


؟ في حكم تصرفات المال المجيز في العين التي بيعت فضولة 

نقل المالك العين الى غيره قبل الاجازة » فعلى النقل لا أثر للاجازة 
لأنها من غير المالك » فلا مانع من النقل فيصم , و على الكشف الحقيقي 
يبطل النقل » لاه من غير المالك . و كذا على الكشف الانقلابى » اذ عليه 
يحكم بعد الاجازة بن المنقول ملك لغير الناقل . فلا يكون النقل من 
المالك ؛ و كذا على الكشف الحكمى . لان الحكم بكون النقل من غير 
المالك مقتض لبطلانه . ١‏ 

و دعوى أن الجمع بين الحكم بصحة النقل و صحة الاجازة يقتضي 
الانتقال الى القيمة فيضمن المجيز القيمة لان نقله للمال اتلاف له على 
مالكه نظير النقل قبل فسخ ذي الخيار ؛ مدفوعة بأنّه لو تم التزاحم بين 
الامرين فانما هو فى العين و مقتضاه التساقط لا الرجوع الى القيمة» و لو 
سلّم فلا وجه ظاهر لتعيّن الجمع بذلك اذكما يمكن ذلك يمكنايضاً أن 
يكون بدفع القيمة الى مشتري العين من المالك لا من الفضولى . 

و القياس على فسخ ذي الخيار بعد نقل العين غير ظاهر ‏ لان الفسخ 
تتعلّق بالعقد مر حينه لا من حين العقد و الاجازة متعلقة به من حينه كما 
هو مقتضى الكشف الحكمي لا من حينها كما هو مقتضى القول بالنقل , 
فاذا وجب ترتيب حكم المضمون من حين العقد وجب الحكم بكون نقل 
المالك وارداً على مال الغير » و مقتضاه بطلان النقل لاضمان المنقول 
والمتحصل أنْه لوبني على صحّة الاجازة وجب البناء على بطلان نقل 
المالك للعين؛ من غير فرق بين وجوه الكشف حنّى الكشف الانقلابي 
و الحكمي » لكن البناء على صِحّة الاجازة غير ظاهر » اذ بعد نقل المالك 


لضن هج الفقاهة 
العين الى غيره يكون أجنبيّاً عن العين فلا دليل على نفوذ اجازته فيكون 
النقل رافعاً لموضوع الاجازة ؛ فيصم النقل و تبطل الاجازة من غير فرق 
بين القول بالنقل و القول بالكشف الانقلابي و الحكمي و غيرهما من 
نهو الكسن» 

نعم بناء على كفاية الرضا التقديري و كشف الاجازة عنه لا فرق بين 
الاجازة من المالك قبل حصول النقل منه و بينها بعده . و عليه يتعيّن 
القول ببطلان النقل و صحة الاجازة . 

ثم أنه لا فرق في ذلك بين نقل المالك ماله الى غيره و بين عتقه و اتلافه 
و نحوهما من موانع تملّك العوض بالعقد الفضولي . 

و ممّا ذكرنا يظهر لك النظر في كلمات شيخنا الاعظم ِل » فراجع . 


*- في تصرفاته في النماء الحادث قبل الاجازة 

النماء الحادث قبل الاجازة» فعلى النقل هو لمن انتقلت عنه العين لانه 
نماء ملكه » و على الكشف هو لمن انتقلت اليه العين لانّه نماء ملكه . من 
غير فرق ايضاً بين الكشف الانقلابى و الحكمى و غيرهما ء اذ على الاوّل 
يلمك يعن الانجازة ,انملك لمن اقلت الله مين دوت ؛ و على 
الثاني يحكم بعد الاجازة بأنّه ملك له بعدهاء لانه من آثار ملكيّته لاصله 
حال حدوثه » و على باقي الوجوه يحكم قبل الأجازة حال حدوثه 
بذلكتعة للاكيها لملكية أصلةة 

قال فى الروضة : «و تظهر الفائدة فى النماء ؛ فان جعلناها كاشفة 
الدناء المنتصل السخلل بين المقد و الاجنازة الخال من السبيع 
للمشتري و نماء الثمن المعيّن للبائع » و لو جعلناهما ناقلة فهما للمالك 
المجيز ‏ انتهى » . 


الثمرة بين النقل و الكشف وم 
وكأنّ مورد كلامه فرض الفضوليّة من الطرفين؛ كما رما يقتضيه صدر 
عبارته 0( فلااحظ ٠.‏ 


؟ في فسخ الاصيل لانشائه قبل اجازة الآخر 

فسخ الاصيل لانشائه قبل اجازة الآخر » فانّه يكون مبطلاً له لما 
حكي من الاجماع على جواز ابطال أحد المتعاقدين لانشاء صاحبه . بل 
قبل تماميّة شرائط صحة العقد كالقبض فيما يعتبر فيه القبض » و بناء على 
الكشف لايكون مبطلاً به . 

نعم قد يشكل بعدم تماميّة المبنى » اذ المقدار الممكن تسليمه جواز 
الابطال قبل انشاء الآخر لعدم صدق العقد عرفاً حينئذ لا جوازه قبل 
تماميّة شرائط الصحة . فانه خلاف اطلاق الادلة من دون ثبوت مقيّد . مع 
أنّه لا يتم بناء على الكشف الانقلابي أو الحكمي ء لكون الاجازة عليهما 
من شرائط الصحة ؛ بل و على الكشف على نحو الشرط المتأخّر لعدم 
تحقّق الشرط و هو الاجازة . 

اللّهم الآ أن يكون المراد جواز الابطال قبل تحمّق الاثر» و على هذا 
القول يكون الاثر مترئّباً حال العقد ‏ لكن ثبوت الاثر مع احتمال قدح 
الفسخ غير معلوم . 


ه -في تصرفات ما انتقلت العين اليه 
تصرّف الاصيل فيما انتقل عنهء فأنّه يجوز بناء على النقل لانّه ملكه» 
ماعن جامع المقاصد من: ٠‏ أنْه لا يجرز للبائع و لاللغاصب التصرف في 
العين لامكان الاجازة » و لا سيما على القول بالكشف ‏ انتهى» . غير 
ظاهرء فانّ المال لما لم يخرج عن ملك الاصيل بناء على النقل لا يكون 


تلفق نهج الفقاهة 
العلم بلحوق الاجازة مانعاً عن جواز التصرف فضلاً عن احتماله . 

و أمّاعلى الكشف فالّذي يستفاد منكلام جماعة و ظاهر آخرين عدم 
جواز التصرّف كما ادّعاه شيخنا الاعظم مله و اختاره » بناء على المشهور 
فى معنى الكشف من كون الاجازة شرطاً لكون العقد السابق بنفسه مؤئراً 
ناما » فيكون موضوع وجوب الوفاء نفس العقد غير مقيّد بالاجازة 
متمسكأ على ذلك بعموم وجوب الوفاء بالعقد فانّه يقتضي لزومه على 
الاصيل و حرمة نقضه من جانبه . 

و فيه انَّ الوفاء بالعقد ليس الأأعبارة عن العمل بمقتضاه و الجري على 
مضمونه » فاذا فرض أنَّ الاجازة شرط فى مؤْئّرية العقد و فى حصول 
مضمونه و أنّها مشكوكة التحدّق فقد شك في ثبوت 0020000( 
فكيف يمكن العلم بالحكم المذكور مع الشك فى ثبوت موضوعه . 

و لافرق فى ذلك بين أن تكون الاجازة قيدأ للعقد الواجب الوفاء به 
وأن تكون قيداً لمؤئريته » فانّ قيد الموضوع المنوط به الحكم قيد 
للحكم ء لان الحكم المنوط بموضوع مقيّد منوط بقيده ايضاً . 

فالفرق بين أن تكون الاجازة قيداً للعقد الواجب الوفاء و أن تكون قيداً 
لوجوب الوفاء بجواز التصرّف على الاوّل و حرمته على الثاني غير 
واضح . 


عدم جواز التمسك في عدم جواز تصرف الاصيل بآية وجوب الوفاء بالعقد 

نعم الاستدلال بالعموم المذكور يتوقف على أمور: 

الاول: أن يستفاد منه الحكم التكليفي, لا أنّ مفاده مجرّد الارشاد الى 
نفوذ العقود و ترنّب مضامينها . 

الثاني : أن يكون موضوع الوفاء نفس العقد لا موضوعه كالبيع و نحوه» 


الثمرة بين النقل و الكشف للك 
و لاهو بلحاظ ترنّب موضوعه . 

الثالث : أن يكون الرضا شرطاً لوجوب الوفاء بالاضافة الى الراضى 
لامطلقاً . ١‏ 

اذلو انتفى الاوّل لا موجب لحرمة التصرف مع عدم ترئّب المضمون 
قبل الاجازة كما هو المفروض كما أنه لوكان موضوع الوفاء هو مضمون 
العقد أو نفس العقد بلحاظ ترئّب مضمونه انتفى بانتفائه قبل الاجازة : 
كما أنّه لو كانت الاجازة شرطاً لوجوب الوفاء بالاضافة الى المتعاقدين 
معأ فمع انتفائها من أحدهما ينتفي وجوب الوفاء بالاضافة الى الآخر 
انفنا + 

هذاء و لكن اثبات الاوّل فى غاية الاشكال ؛ فانّ تصرّف البائع في 
المبيع حرام بما أنّه مال الغير» فاذا حرم ايضاً بما أنه ترك وفاء بالعقد لزم 
أن يكون حراماً من وجهين, و هو كما ترى بعيد , بل يلزم أن يكون دفع 
البائع المبيع الى المشتري بما أنه ماله لا بعنوان الوفاء بالعقد ليس اطاعة 
لوجوب الوفاء بالعقد و ليس وفاء بالعقد» و هو خلاف الارتكاز جدَّاً . 
لا أقل من أن يكون هذا المقدار قرينة على حمل الكلام على الارشاد الى 
صحّة العقود و نفوذها من دون أن يكون تكليف أصلاً . 

وكذا الاشكال في ثبوت الثاني » لان العقود من حيث هي مع قطع النظر 
عن موضوعاتها و مضامينها ليس الاّأحكام اقتضائية لموضوعاتها من بيع 
أو اجارة أو تزويج ؛ فوجوب الوفاء بها امّا أن يكون المراد به الوفاء 
بمضمونها .كما في قوله تعالى : « يُوفُونَبالنذْرٍ» ' ٠و‏ قوله تعالى :«وَمَنْ 


,/ :ناسنالا-١‎ 


لذن نهج الفقاهة 
َو يما غامد عَلَِهُ الله َسَيوْ تبه أَجْراً عَظيما» .١‏ 

أو المراد به الوفاء بنفس العقد بلحاظ ترتّب مضمونه عليه » يعنى : اذا 
عت ابدام تعاقد م عليه توج الؤفاء بالعقكت و ليس المتراه :ذا 
عقدتم وجب ترتيب أحكام المضمون وان لم يترئب ء فانّه خلاف الظاهر 
جدّاً ؛ بل يمكن منع صدق الوفاء حينئذ ء فانٌ العقد اذا كان موضوعه 
تمليك مال الاصيل لغيره . 

فاذافرض عدم حصول الملك و بقاء المال على ملك الاصيل فتسليم 
المال المذكور الى المشتري ليس وفاء بالعقد. لانه لم يجعله على نفسه. 
ولم يتعهّد بدفع مال نفسه الى المشتري, اذ الحكم الاقتضائى للبيع دفع 
مال المشتري اليه لا دفع مال البائع » و كذا الحال في بقية الاحكام 
الاقتضائية مثل حرمة التصرف . فانّ ما يكون وفاء ترك التصرف فى مال 
المقد رك لان امال ملس مطون الرنا دق اننا كتر فى سارك 
توت المشيموت ما والذا اتتتفيد من العموء المذكوواضخة العقود وتردت 
مضامينها » و يكون الدليل الدال على شرائط الصحة تقييداً للعموم 
العذكوره 

و أما الامر الثالث فغير بعيد ثبوته؛ فانّه لو ثبت كون مفاد العموم 
الحكم التكليفي و أنّ موضوع الوفاء نفس العقد فما دل على اعتبار 
الاجازة أنما يدل على اعتبارها في وجوب الوفاء على من له وظيفة 
الاجازة ؛ فلو كان أحد المتعاقدين أصيلاً توجّه اليه وجوب الوفاء ولو 
لم يجز الآخر بعد » وكون وجوب الوفاء بالنسبة الى المتعاقدين ارتباطيًا 
خلاف ظاهر العموم فى مثل المقام من موارد مقابلة الجمع بالجمع ‏ 
فلاحظ . 


006 : الفتح‎ ١ 








الثمرة بين النقل و الكشف نكن 
التعمّب . لانَّ شرطيّته لوجوب الوفاء امهو بالاضافة الى المالك المتوقع 
اجازته لا بالاضافة الى الاصيل . 

ِنْهُ . فلاحظ و تأمّل . 


عدم الفرق في جواز الفسخ بين البيع و سائر العقود 

قال العلامة في القواعد في فصل الاولياء : «و لو تولى الفضولي أحد 
طرفي العقد ثبت في حقٌّ المباشر تحريم المصاهرة ؛ فان كان زوجاً حرم 
عليه الخامسة و الاخت و البنت و الامٌّ» الآاذا فسخت على اشكال في 
الام». 

و قال المحقق الثاني في شرح العنارة :ترف العحقية أن المباشرة ميق 
أحد الاطرفين لا تقتضى ثبوت النكاح من ذلك الطرف . فانَ التكاح أمر 
واحد نسبى لايعقل ثبوته الآّ من الجانبين؛ و أنما قلنا أنه يلزم في حقّ 
المباشر بناء على أنّ الاجازة كاشفة عن ثبوت العقد و لزومه من حين 
وقوعه كما أنَّ عدمها كاشف عن عدم ذلك ٠‏ فلو فسخ المباشر ثم أجاز 
الآخر بينا أن فسخه وقع بعد ثبوت العقد و لزومه فلم يؤر شيئاأ ‏ 
والحكم بحرمة المصاهرة انما كان لان العقد الواقع نقل عن حكم الحل 
الذي كان قبله و ان كان سببيّته و عدم سببيّته الآن غير معلومة » فلم يبق 
حكم الاصل كما كان. 

و مثله مالو اشتبهت الزوجة المعقود عليها عقدأاً صحيحاً لازماً 
بغيرها » فانّ تحريم المصاهرة ثابت بالنسبة اليهما معأ » و كذا القول فيما 


0 تنهج النقناهة 
لو اشتبه الطاهر بالنجس .ء و الحلال بالحرام » و بهذا البيان يظهر أنه مع 
الفسخ يتبيّن أنه لاعقد أصلاً . فلا تحريم أصلاً . و هذا هو الصحيح ‏ 
انتهى »). 

و كلامه يِه يدلٌ على أنّ البناء على حرمة المصاهرة ليس للزوم 
الوفاء بالعقد بل لامر آخرء وان كان هو ايضاً محل نظر » و سيعترف به فى 
١ 0‏ 

و قال فى القواعد في فصل المصاهرة :« و هل يشترط يعني في 
التحريم لزومه مطلقأ أو من طرفه أو عدمه مطلقأ نظر . فلو عقد عليه 
الفضولي عن الزوجة الصغيرة ففى تحريم الام قبل الاجازة أو بعد فسخها 
مع البلوغ نظر -انتهى »). 

و قال في جامع المقاصد ما حاصله : «ان بنينا على كون الاجازة ناقلة 
فالّذي يقتضيه صحيح النظر عدم التحريم » و ان قلنا أنها كاشفة فالتحريم 
الواقعي تابع للاجازة و قبل حصولها ينبغي الحكم بالمنع من باب 
الاحتياط » نظير ما لو عقد لامرأة على اثنين و التبس العقد السابق » أو 
التبست المعقود عليها بغيرها , و ان كان بينهما و بين المقام فرق لثبوت 
السبب التام فيهما بخلاف المقام » فالاحتياط التحريم و ان كان الطرف 
الاخر لا يخلر من وجه ». 

و فى كشف اللثام استوجه التحريم من طرف الاصيل ؛ لصدق العنوان 
المحرّم . 

و فيه المنع الواضح اذ بعد عدم ترتب الاثر على مجرّد الايجاب من 
طرف الاصيل كيف ,يصدق : أمّهات نسائكم ؛ و نحوه من العنوانات 
المحرّمة ؛ و من الغريب أنه في شرح العبارة الاولى نفى الاشكال في 
تحريم الخامسة و الاخت اذا كان المباشر الزوج » مع أن مصئفه في 


الثمرة بين النقل و الكشف كه 
العبارة الثانية مصرّح بالنظر و التأمّل » فلاحظ و تأمّل . 


ع -انسلاخ أحد المتعاقدين أو أحد العرضين عن قابلية الملك 
مالو انسلخ أحد المتعاقدين أو أحد العرضين عن قابلية الملك بموت 
أو تلف أو نحوهما ؛ قيل على النقل : لايصحٌ العقد لامتناع ترئّب الاثر 


الف موت الاصيل قبل الاجازة 

و تحقيق الحال أنَّ العارض ان كان الموت أمكن القول بالصحة على 
النقل ايضاً ؛ لعدم المانع من التزام ملك الميت حين الاجازة فينتقل الى 
وارثه »كما يستفاد من الحكم بذلك فى جملة من الموارد . 

الآ أن يقال : لم يغبت ذلك بنحو الكلية فيشكل الحكم . و لو قلنا 
بصحّته كما هو الظاهر و لو لبناء العقلاء عليه أشكل الامر في حكمه: 
لعدم الدليل على انتقاله الى الورثة؛ و المستفاد منعموم الادلّة خصوص 
مامات عنه» فلا يشمل ما ملكه بعد الموت. 

هذاء و لاجل أن العوض قد انتقل الى ورثته تعيّن الرجوع اليهم في 
اجازة العقد الصادر من أبيهم ؛ فان أجازوا نفذ وان ردّوه بطل . فانَّ مجرّد 
ايقاع العقد لا يستوجب ثبوت حقٌّ لطرفه في تملّك ماله , فيكون العوض 
منتقلاً الى الورئة خالياً عن الحق ‏ فيستقل الورئة في التصرف فيه » و لو 
قيل بأنّ البيع مجرّد المبادلة بين المالين وان لم يكن تمليك فالحكم 
كذلك. لانّ العوض قد انتقل الى الوارث ؛ فالمبادلة بين مالهم و بين الآخر 
فلا بد من رضاهم . 

هذا كلّه في موت الاصيل المتولي لاحد ركني العقد؛ أمّا لو مات 
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المالك الذي أوقع عنه الفضولى , فالحكم أوضح . لانَّ المال انتقل عنه 
الى ورثته فلا بدّ من اجازتهم . فان أجازوا نفذ لهم وان ردّوا بطل . من دون 
فرق بين الكشف و النقل في ذلك » كما لا فرق بين القول بأنّ البيع نفس 
المبادلة أو التمليك . 

و دعوى أن المقصود تمليك الميت لا تمليك الوارث » فكيف يصح 
البيع لهم بالاجازة » قد تقدّم اندفاعها فى بيع الغاصب لنفسه . 


ب -عروض بالا رتداد الفطري و الملي 

و أمّا الانسلاخ بالارتداد الفطري . فالحكم فيه كما ذكر ايضاً » لانه 
كالموت يوجب انتقال المال الى الوارث . 

و أمّا الانسلاخ بالارتداد الملي مع كون المبيع مصحفاً أو عبداً 
مسلماً» فان كان المرتدٌ مباشراً لاحد ركني العقد ؛ فعلى الكشف تصحٌ 
اجازة طرفه؛ و على النقل لا تصمّ . بناء على بطلان نقل المصحف أو 
المسلم الى الكافر. 

و انكان المرتد هو المجيز فكذلك ء اللّهم الاّأن يستفاد من أدلّة عدم 
صحة البيع على الكافر قصور سلطنته على تملكه و لو في حال الاسلام 
اذاكان يؤْدّي الى ملكه حال الكفر . 


ج -انسلاغ قابلية المنقول بتلف و نحوه 

و لوكان العارض تلف العرض ء فان كان التالف مال الاصيل فأجاز 
المالك صحّ على الكشف دون النقل » نعم لوكان التلف قبل القبض يكون 
بالتلف من مال المالك فلا تترئّب ثمرة عملية الآ أن يكون له نماء فتترتّب 
الثمرة » لانّ النماء يكون لمن انتقل اليه ؛ و ان كان التالف مال المجيز بطل 


الثمرة بين النقل و الكشف ١‏ 
على القولين؛ لان التلف يوجب انقطاع سلطنته فلا مجال لاجازته . 

ولوكان الطاريء عروض النجاسة ء فلمًا لم يكن موجباً لزوال الملك 
و لالانقطاع سلطنته مطلقاً صمٌ العقد على الكشف دون النقل » كما ذكر 
فى الثمرة » من دون فرق بين مال الاصيل و مال المجيز . 


تجدّد القابلية بعد العقد و قبل الاجازة 

ولو تجدّدت القابلية فان كانت شرطأ للبيع بالمعنى المصدري بطل 
العقد لانتفاء الشرط .و ان كانت للبيع بمعنى اسم المصدر صم على النقل 
دون الكشف . 

و دعوى اعتبار استمرار القابلية من زمان العقد الى زمان الاجازة غير 
ظاهرة المأخذ كلية ؛ فلابدٌ من ملاحظة دليل اعتبارها في كل مورد 
بخصوصه. و العمل فيه على ما ذكرنا؛ من دون فرق بين شرائط العوضين 
و المتعاقدين و شرائط العقد» فما كان شرطاً فى حال الايقاع بطل العقد 
بفقده , و ماكان شرطأ في حال الموقع صحٌ مع وجوده حاله ‏ و ان كان 
مفقوداً حال الايقاع ؛ فتأمّل جيّدا . 
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تنبيهات بحث الاجازة 
و ينبغى التنبيه على أمور : 


١‏ -الدليل على النقل و الكشف هو الشرع لا مفهومها اللغوي 

أنه بناء على النقل لو قصد المجيز الامضاء من حين العقد. فان كان 
الوجه في البناء على النقل امتناع الكشف عقلاً بجميع معانيه بطلت 
الاجازة لامتناع مضمونها , و ان كان الوجه قصور الادلة عن اثبات 
الكشف. فالظاهر أنها كذلك. لانّ الاجازة على النحو المذكور 
لاتستوجب اقتضاء الادلة للكشف . 

نعم لو أمكن أن تكون الاجازة بنفسها موضوعاً لدليل النفوذ » فيكون 
حينئذ مقتضاه ثبوت مضمونها وهو ثبوت مضمون العقد من حينه لا من 
حينها صحّت ؛ لكنّه ممنوع . فانَ الظاهر أنّه لا اشكال فى بطلان العقد اذا 
وقع على النحخوالمذكورء بآن يقول البائع : بعتك آم فيقول المشتري: 
قبلت . فضلاً عن الايقاع من أحد المالكين بمثل الاجازة كما هو ظاهر . 

أَمّا بناء على الكشف . لو قصد المجيز الامضاء من حين الاجازة 
فلاجل أنّها منافية لمتقضى الادلة كانت الادلّة على خلافها فتبطل . 

ثم انّ المراد من البطلان بطلان الاجازة المقيّدة » أمّا بطلانها من أصلها 
بحيث لا يكتفى بها في صحة العقد بل يحتاج الى اجازة اخرى » فمبني 
على أن التقييد بالقيد المذكور كان على نحو وحدة المطلوب , فلو كان 
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على نحو تعدّد المطلوب صحّ العقد و بطل القيد و حده. و الظاهر 
الاول. 


"-اعتبار اللفظ في الاجازة 

قد عرفت فى صدر المبحث أن الاجازة من المعانى الانشائية ؛ فهل 
يعتبر في تحنّقها انشاؤها باللفظ الصربح أو ما يعمّه و الكناية؛ أو ما 
يعمّهما و الفعل ؛ أو يكفى مطلق الالتزام النفسائي اذا علم من أي طريق 
كان » وجوه. 

و لاجل ما عرفت من أنَّ صحة الفضولى مستفادة من العمومات الدالة 
فل ير ف الفقوة النضافة الي الحالك ر اله كك ف صيكة الأشنافة اليه 
الانشاء الفعلى . كان المتعيّن البناء على صحة الاجازة بالفعل فضلاً عن 
اقول ا لذال تسو لكايه 

و ماعن صريح بعض و ظاهر آخرين من اعتبار اللفظ لاه مقتضى 
الاستقراء في النواقل الاختيارية ؛ مندفع لو تمّت حجّية الاستقراء » بأنّ 
النقل في المقام أنما يستند الى العقد لا الاجازة » و مثله احتمال الاكتفاء 
بنفس الرضا النفسائى اذا علم من أيّ طريق كان عملاً بعمومات صحة 
العقود بعد تقييدها بمادلٌ على اعتبار الرضاء اذ قد عرفت أنَّ العمومات 
مختصّة بالعقود المضافة الى المالكين و لا تكون الاضافة بمجدّد الرضا 
النفسائي . لا أقل من الشك الموجب للرجوع الى أصالة عدم ترئّب الاثر 
المانع من العمل بالاحتمال المذكور . 

وما قد يشهد له مما يوجد في بعض الفتاوى لم يبلغ هذا بنحو يصمح 
الاستناد اليه اذ ليس هو اجماعاً . بل و لا مظنة له. 
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ما استدل به من النصوص على كفاية مطلق رضى الباطني في الاجازة 

و أمّا النصوص المدّعى شهادتها به: 

فمنها ما لا يمكن العمل بظاهره . كخبر السكرانة التي زوّجت نفسها 
فى حال السكرء حيث قال طلا فيه : «اذا قامت معه بعد ما أفاقت فهو 
رضا منها»' اذلا ريب فى أنَّ العقد الصادر من السكران باطل لا تصحححه 
الاجازة بعد الافاقة و لو باللفظ الصريح . 

و مثله ما تضمّن أن قول المولى لعبده المتزوّج بغير اذنه : «طلّق». 
اقرار له بالنكاح 'ء اذ لاريب في عدم كون المقصود منه اقرار النكاح ‏ 
ولاهو حاك عن الرضا به . 

و منها ما هو وارد في مورد خاصٌ . مثل ما تضمّن أنّ سكوت المولى 


١‏ -عن محمد بن اسماعيل بن بزيع قال : سألت أبا الحسن طلية عن امرأة ابتليت بشرب 
النبيذ فسكرت فزوجت نفسها رجلاً في سكرها . ثم أفاقت فانكرت ذلك, ثم ظنت أنه يلزمها 
ففزعت منه فاقامت مع الرجل على ذلك التزويج , أحلال هو لها أم التزويج فامد لمكان السكر 
ولا سبيل للزوج عليها ؟ فقال : اذا أقامت معه بعد ما افاقت فهو رضا منها , قلت : و يجوز ذلك 
الترويج عليها ؟ فقال : نعم ( التهذيب /5170, الفقيه 109:5, عيون الاخبار 11:17, عنهم 
الوسائل .)5914:5١‏ 

؟ -عن علي بن جعفر , عن أخيه موسى بن جعفر , عن أبيه . عن آبائه , عن على ظَلهٌ أنه 
أناه رجل بعبده فقال : ان عبدي تزوّج بغير اذني , فقال علي عو لسيّده : فرّق بينهما . فقال 
السيد لعبده : يا عدر الله طلّق . فقال له على علي :كيف قلت له ؟ قال : قلت له : طلّق , فقال 
على طْلية للعبد : أنَا الان فان شنت فطلق وان شئت أمسك ء فقال السيد : يا أمير المؤمنين أمر 
كان بيدي فجعلته بيد غيري . قال : ذلك لانك حين قلت له : طلّق , أقررت له بالنكاح ( التهذيب 
/7”, عنه الوسائل .)١18:5١‏ 
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بعد علمه بتزويج عبده اقرار له منه عليه '. 

و منها ما ليس مما نحن فيه ؛ مثل ما تضمّن أنَّ تصرّف ذي الخيار رضا 
بالعقد '» فانٌ الرضا فيه يراد منه امضاؤه على نحو لا يقبل الفسخ الذي هو 
أحد عدلي الخيار في مقابل الفسخ . لا الرضا بمعنى ارتضاء أصل العقد 
في مقابل الرد» و لا ملازمة بين الامرين في الاحكام , على أنَّ النصوص 
المذكورة انما كان موضوعها الفعل الحاكى عن الرضا حنّى نصوص 
سكوت المولى ء اذ الظاهر من قوله َي فيها : «و لم يغيروا علي»» 
استمرارهم على حسن المعاشرة معه. 

فيشكل أنَّ يستفاد منها أنَّ نفس الرضا النفساني هو تمام موضوع 
الحكم , نظير ما لو وقع الايجاب و القبول الفعليّان؛ فحكم بانتقال المال 
الى المشتري معلّلاً ِأنّ الايجاب و القبول بيع » فانه لا يدل على أنّ البيع 


١‏ -عن معاوية بن وهب قال : جاء رجل الى أبي عبدالله علبلا فقال : اني كنت مملوكا لقوم 
واني تزوجت امرأة حرة بغير ,اذن موالئّ ثم اعتقونى بعد ذلك , فاجدد نكاحى اياها حين 
أعتتقت, فقال له : أكانوا علموا انك تزوجت أمرأة وانت مملوك لهم ؟ فقال : نعم و سكتوا عني 
ولم يغيروا على , فقال : سكوتهم عنك بعد علمهم اقرار منهم . أثبت على نكاحك الاول ( 
الكافي 478:0 التهذيب 8:؛ "١‏ عنهما الوسائل .)١١7/:5١‏ 

عن الحسن بن زياد الطائي قال : قلت لابي عبدالله طلي : اني كنت رجلاً مملوكاً فتزوجت 
بغير ,اذن مولاي , ثم اعتقني الله بعد فاجدد النكاح ؟ قال : فقال : علموا أنك تزوجت ؟ قلت : 
نعم قد علموا فسكتوا و لم يقولوا لى شيئاً . قال : ذلك اقرار منهم انت على نكاحك (الفقيه 
81:2 1؟, التهذيب 717:4 عنهما الوسائل ١ئ18ل).‏ 

؟ -عن على بن رئاب عن أبي عبدالله عد قال: الشرط في الحيوان ثلاثة ايام للمشتري 
اشترط أم لم يشترط . فان أحدث المشتري فيما اشتري حدثا قبل الثلاثة الايام فذلك رضا منه 
فلا شرط . قيل له : و ما الحدث ؟ قال : ان لامس أو قبل أو نظر منها الى ما كان يحرم عليه قبل 
الشراء -الحديث ( الكافي 179:0 التهذيب /:11, عنهما الوسائل 17:18). 
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النفسي هو موضوع الحكم ء بل يدل على أنّ موضوعه هو البيع » فاذاكان 
البيع لا يتحمّق عند العرف الآ بالفعل لا يكون ذلك التعليل ردعاً عمًا عند 
العرف . و قد عرفت أنّ الرضا النفسائى و الاجازة من الانشائيات التى 
لا تتحقّق ال بالقول أو بالفعل لا أقلّ من الشك فى ذلك » و الاصل عدم 
ترك الائر سيك لادليل ٠‏ و النضوصن المذكوز: لا صل للدلالة على 
خلافه . 

ثم أنه يظهر من كلمات شيخنا الاعظم ِل في هذا المقام و في صدر 
المبحث أنَّ الرضا الذي يحتمل الاكتفاء به فى صحّة الفضولى هو بمعنى 
ليت لسن قال العرافة لاالرضنا سك الا رعضساء )و تند عيددت 
الاشكال فيه في صدر المبحث » فراجع . 


عدم سبق الردٌ على الاجازة 

حكى عن صريح بعض دعوى الاجماع على أنَّ من شروط الاجازة أن 
لا يسبقها الردٌ من المالك , فلو رد بطل العقد و ان أجاز بعد ذلك . 

و استدل له أن الاجازة بمنزلة أحد طرفي العقد , فكما يقدح ردّ 
القابل قبل القبرل فى صدق العقد على الايجاب و القبول كذلك فى 
المقام » و بأنّ مقتضى سلطنة المالك على ماله قطع علقة الطرف الآخر عن 
ماله . 

و فى الوجهين نظر ظاهر ء أما الاوّل فلعدم الدليل على ثبوت الحكم 
في المقاس عليه فضلاً عن المقاس . مع وضوح الفرق بين المقامين 
بتماميّة العقد في الثاني غاية الامر أنّه محتاج الى اضافته الى المالك التي 
يكتفى فيها بمجرد الاجازة و الامضاء مطلقاً ولو سبق الردٌ بخلاف 
الاوّل؛ لامكان دعوى كون الردٌ المتخلّل مانعاً من الالتثام بين الايجاب 


تنبيهات بحث الاجازة اا 
والقبول فلا يتمّ العقد , فتأمّل . 

و أما الثانى لانَّ السلطنة على المال انما تقتضى السلطنة على التصرف 
قن قبي عي ةساك ابدانلنة غير الجالت على القع نقيت 
و عدوت عق التفتون قفا عن شانة لبن تسونا د لكان يكز 
تحت منلطنة المالك و يخرج عن سلطنة غيره + و ألما التصرف مضمون 
العقد ؛ و حينئذ لا يكون مقتضى سلطنة المالك دفع قابلية العقد عن 
لحوق الاجازة . 


؟_الاجازة من آثار سلطنة المالك على ماله 

الاجازة الْتتي تكون للمالك ليست من الحقوق الْنتي تورث بل هي من 
الاحكام » لأنها نوع من التصرف في المال. و اللام في قولنا: له أن يجيزء 
كاللام فى قولنا : له أن يبيع » لام التعدية » و الظرف لغو متعلق بمثل : 
يجوز و نحوه» فمعنى قولنا: له أن يجيز البيع » هو بمعنى قولنا: يجوزله 
أن يجيزه » كقولنا : له أن يبيع , الذي هو بمعنى قولنا : يجوز له أن يبيع , 
وليست اللام فيه للملك و الظرف مستقرٌ كى يكون مدخولها حمَّاً من 
الحقوق. 

و لاجل ذلك لا يسقط بالاسقاط . على ما عرفت فى أوّل كتاب البيع أنه 
المايز بين الحقٌّ و الحكم , فاذا مات مالك الارض التي قد بيعت فضولاً 
انتقلت الارض الى غير الزوجة من الورئة و كان لهم أن يجيزوا كماكان 
لمورثهم ‏ و ليس للزوجة حقٌ فى اجازة البيع المذكور بوجه لعدم ارثها 
من الاارض » كما هو موضح في كتاب الميراث . 


4+ نهج النقاهة 


0-اجازة البيع ليست اجازة للقبض و الاقباض 

هل تجري الفضولية في القبض .ء فاذا قبض الفضولي عن غيره فأجاز 
المالك ترتّب عليه الاثر ؛ من صِحّة العقد أو الايقاع المعتبر فيه ؛ و من 
انتقال الضمان في البيع و نحو ذلك ؟ 

والكلام تارة في قبض المعيّنو اقباضه. و اخرى في قبض غير المعيّن 
واقباضه. 

أمّا الارّل فهو أن منالواضح أن القبض من الافعال الخارجية الحقيقية 
له أحكام خاصة تكليفية أو وضعية » و ليس من سنخ الانشاء و الايقاع 
لتكون اجازته من قبيل اجازة عقد الفضولي أو ايقاعه » بل مرجع الاجازة 
فيه الى الرضا بوقوعه . 

و حينئذ يكون ترتب آثاره عليه بالاجازة موقوفاً على كون مفاد دليلها 
ثبوتها للقبض الواقع من المالك أو ممّن يرضى المالك بقبضه حدوثا. 
كما لو أذن له فى قبضه ء أو بقاءاً كما لوكان فى يد ولده أو عبده فاشتراه 
ررقتي وقاقدتى بيد كانس و الظاعر الةالا سكا من تريب الأفاو عليه 
بالاجازة . كترئّبها عليه بالاذن السابقة . ١‏ 

وما فى كلام شيخنا الاعظم مِلهُ من أنّ مرجع اجازة القبض الى اسقاط 
ضمان الشمن عن عهده المشتري غير ظاهر » لان ضمان الثمن انما هو مثل 
ضمان المبيع قبل القبض لا يراد منه اشتغال ذمّة المشتري به ؛ بل يراد به 
أنّه لو تلف تبيّن انفساخ البيع قبل التلف » فيكون تلف القمن من مال 
المشتري لا من مال البائع و يكون تداركه عليه .كما هو معنى الضمان . 
والضمان بالمعنى المذكور من الاحكام الْتى لا تقبل الاسقاط . 

مع أنّه لو سلّم جواز الاسقاط فلا ملجيء الى الالتزام به ء بعد ما عرفت 


تنبيهات بحث الاجازة 520 
من رجوع الاجازة الى الاذن بالقبض . و الحكم فى الاقباض هو الحكم في 
القبض . 

و أمّا الثاني » فحكم القبض فيه هو حكم القبض في المعيّن؛ لجريان ما 
ذكر فيه بعينه » و أمّا اقباضه فلما كان ايقاعاً لما فيه من تعيّن المملوك فى 
المعيّن الذي هو معنى انشائي فوقوعه من الفضولى من وقوع الايقاع منه. 
و قد عرفت سابقاً الكلام في جريان الفضولي في الايقاع . و لا فرق بين 
المقام و غيره من موارد الايقاع » فراجع ما تقدّم فى صدر المبحث 
وتأمّل. 

ثم أنه لو بنى على صحّة القبض بالاجازة » فاجازة العقد ليس اجازة 
للقبض لعدم الاستلزام » نعم لو كان القبض شرطأ في صحّة العقد كانت 
اجازة العقد دون القبض لغوأ . فصدورها من المالك فى مقام الانفاذ 
يقتضى اجازة القبض ايضاً . و لو قال: أجزت العقد دون القبض » تنافى 
القصدان ثبوتأ » و ثبوت أحدهما بعينه بلا مرجحح »كما أن التنافي اثباتاً 


*-عدم فورية الاجازة 
مقتضى اطلاق الادلة أنّ الاجازة ليست على الفورء بل هو ظاهر 


١-عن‏ محمد بن قيس عن أبي جعفر الباقر عي : «قضى أمير المؤمنين علا في وليدة 
باعها ابن سيدها و أبوه غائب فاستولدها الذي اشتراها . فولدت منه . فجاء سيّدها فخاصم 
سيدها الآخر. فقال : وليدتي باعها ابني بغير اذني . فقال َك : الحكم أن يأخذ وليدته و ابنها . 
فناشده الذي اشتراها , فقال طَلْلا له : خذ ابنه الّذي باعك الوليدة حشّى ينفذ البيع لك . فلمًا رآه 


2٠‏ نهج الفقاهة 

ثمّ لو قلنا بعدم جواز تصرّف الاصيل فيما انتقل عنه » فلزم من عدم 
المبادرة الى الاجازة الضرر عليه جاز له الفسخ بقاعدة الضررء بناء على 
تماميّة دلالتها على جواز الفسخ .كما يأتي فى خيار الغبنان شاء اللّهء أمًا 
جواز اجبار المالك على أحد الامرين من الرد و الاجازة فلا تصلح 
لاثباته» لعدم ثبوت حقٌ له على المالك أو ماله كي يستحقٌ به جواز 
الاجبار» و قاعدة الضرر لا تصلح للائبات » و لا فرق بين عقد النكاح 
وغيره. 

و دعوى أن النكاح لا يثبت فيه الخيار الّبامور مخصوصة ليس المقام 
منها » فيها أَنْ قاعدة الغرر حاكمة على دليل الحصر فى الامور 
الكذكور ةجو لا تجار ان ويل الحسر يحض لاع المتحيع كما 
لاينافى ذلك ايضاً كون الخيار فيه حكميّاً لا حقيّاً :اذ شأن القاعدة 
المذكورة أيفا اقيات الحتازز لى سكديا . 


٠١-اعتبار‏ مطابقة الاجازة للعقد 
هل يعتبر في صحّة الاجازة مطابقتها للعقد الواقع عموماً و خصوصا 
أم لا؟ 


الذي ينبغى أن يقال : أنه اذ كان الاختلاف فى أركان العقد كالئمن 
والمثمن على نحو المباينة » فلا ينبغي التأمّل في قدح مثله في صحة 
العقد » كما لو باع الفضولى الفرس فأجاز في الحمارء أو اشترى الفضولي 
بدينار فأجاز بدراهم . لعدم تعلق الاجازة بالعقد. 


-| أبوه قال له : |رسل ابنى . قال : لا و اللّه لا ارسل ابنك حتّى ترسل ابنى , فلمًا رأى ذلك سيّد 
الوليدة أجاز بيع ابنه . ( الكافي 0.6 التهذيب /:5/او :488 الاستيصار 80:7 الفقيه 
10:5 عنهم الوسائل ١5:5١‏ 5). 





تنبيهات بحث الاجازة ١ع‏ 

و ان كان الاختلاف فيها على نحو اختلاف الجزء و الكل مع تعدّد 
الموضوع عرفأ , كما لو باع الفرس و الحمار فأجاز في الفرس أو في 
الحمار فلا ينبغى التأمل فى الصحة ء لكون العقد المذكور منحلاً الى 
متدين عزنا عمد د التو ضوع وائلة عالة فيو اناير احدهما وير 
الآخر. 

نعم مع وحدة الموضوع عرفأ , كما لو باع الفرس بدينار فأجاز في 
نصفها بنصف دينار» فعقد الفضولى وان كان منحلاً الى عقود متعددة 
بتعادّد الاجزاء » و لذا لو باع الشريك تمام العين المشتركة و ردٌ شريكه 
البيع فى جزئه المشاع صم البيع بالاضافة الى المقدار المملوك للبائع 
وكان للمشتري خيار تبعٌض الصفقة ؛ و لولم يكن العقد منحلاً الى العقود 
المتعدّدة كان اللازم البناء على بطلان البيع فى الجميع , لكن لما كان 
واحداً عرفا لوحدة موضوعه أمكن التأمّل في صحّته بالاجازة لعدم 
المطابقة » فلا تكون اجازة للعقد الواقع . 

و فيه أنه لو تمّ ذلك اقتضى البطلان مع تعدّد المالك للمبيع الواحد 
فأجاز بعضهم و ردّ الباقى » و لا يظنٌ الالتزام به و الفرق بين المسألتين 
غير ظاهر . 


الكلام في اختلاف المجاز مع ما وقع من حيث الاطلاق و التقييد 

و من ذلك يظهر الحكم فيما لو كان اختلاف في وجدان الشرط و 
فقدانه »كما لو اشترط الفضولى شيئاً على المالك فأجاز بدون شرط » اذ 
الشرط ليس قيداً للمنشأ , و نما هو الالتزام في ضمن الانشاء على نحو 
تعدّد المطلوب . 

و لذاكان التحقيق أنَّ فساد الشرط لا يقتضي فساد العقد » فلا مانع من 


دح نهج الفقاهة 
تعلّق الاجازة بنفس العقد المشروط بلا اجازة للشرط ء و كذا لو اشترط 
الفضولى للمالك فأجاز بلا شرط ؛ بل هنا يصمٌ العقد و يلزم بخلاف 
الصورة الاولى » فيمكن البناء على الخيار فيه للمشروط له؛ بناء على أنه 
حكم الشرط الفاسد. 

و لوخلا العقد عن الشرط و اقترنت الاجازة به» فان كان للمجيز على 
غيره ولم يرض المشروط عليه بطل الشرط قطعاً . لعدم الدليل على 
صحّته » و عموم : «المؤمنون عند شروطهم»' ؛ مختض بالمشروط 
عليهم لالهم »و صم العقد على ما عرفت » نعم يكون للمجيز الخيار على 
ما عرفت » ولو رضى كان من قبيل الشرط الابتدائى لافى ضمن العقد. 
وسخعاسد تاقد ب الاشاة الك 3 

واذكاة الشرظ قد جعله المجيز على نقسه كان من الكترظ فى الابقاع 
و ان رضي المشروط له لان ذلك لا يجعله في ضمن العقد ؛ اذ المراد 
بكونه فى ضمن العقد أن يكون زائدا على موضوع الايجاب و القبول» 
ولذكنى ارحرن سد وها لين در قال لوس هن اذااحييا 
ثوبه فقبل زيد »كان شرطاً ابتدائياً نظير الهبة . 1 


١_الكافى‏ 119:0 الفقيه 117:5 التهذيب /:1؟ و 4317. عنهم الوسائل 11:18. 
دعائم الاسلام 44:1 عنه المستدرك 0:15 .7٠‏ 





شرائط المجيز ا 


شرائط المجيز 


١-اشتراط‏ نفوذ تصرف المجيز حين الاجازة 

يشترط في المجيز أن يكون حين الاجازة جائز التصرف. لانها نوع من 
التصرف في المال » فلا بدّ من اجتماع شروط نفوذه حالها ؛ من البلوغ 
والعقل و الرشد و عدم المرض . بناء على عدم نفوذ تصرّف المريض في 
ماله . 


* -اشتراط وجود المجيز حين العقد 

قال فى القواعد : «و الاقرب اشتراط كون العقد له مجيز فى الحال ‏ 
انتهى ). - ْ 

و ظاهره اعتبار وجود ذات المجيز وان اشكل فرض انتفائه » اذ المال 
المملوك لابدٌ أن يكون له مجيزء اما المالك أو وليّه كما قيل» و يحتمل 
أن يكون المراد اعتبار وجود القابلية للاجازة حال العقد كما حمله عليه 
كيف كان فدليله غير ظاهر » فان متقضى العمومات الصحة مع 
الاجازة ‏ ولو لم تكنذات المجيز حال العقد أو قابليته للاجازة» و امتناع 
الصحة حال العقد لا يقتضي امتناع الصحة حال الاجازة , و لزوم الضرر 
على المشتري بناء على حرمة تصرّفه في الثمن و المثمن مشترك الورود 
بين ما ذكر و غيره » كما عرفت وجه اندفاعه آنفا » مع أنَّ الضرر غير لازم 
مطلقاً كما لا يخفى . 


.4 نهج النقاهة 


© - اشتراط كون المجيز جائز التصرف حال العقد 

يكفى في صحة الاجازة كون المجيز جائز التصرف حالها و لا يعتبر 
كونه جائز التصرف حال العقد. 

و الكلام يفع فى مسائل : 


المسألة الاولى : أن يكون عدم جواز التصرف من جهة فقدان الشرط 

أن يكون المانع من صحّة التصرف كون المبيع متعلّق حٌّ غير المالك . 
كما لو باع الراهن العين المرهونة , ثمّ فكّت من الرهن بوفاء منه أو من غيره 

ولا ينبغى التأمّل فى صحة العقد . بل لا حاجة الى الاجازة ء اذ 
الاحتياج اليها انما هو لتحقيق كون العقد للمالك . و المفروض تحمّق 
ذلك لصدوره منه. و أنّما المانع حق غيرهء فاذا زال المنع بزوال سببه أئر 
المقتضى أثره لعموم أدلة السببية . 


المسألة الثانية : أن يكون ذلك من جهة وجود المانع 

أن يكون المانع كونه محجوراً عليه لسفه و نحوه. ولا ينبغي التأمل 
ايضأ في صحّة العقد لو أجاز بعد ارتفاع الحجر ‏ لما سبق من عمومات 
الصحة. 

و الظاهر الاحتياج الى الاجازة فلا يصمح بدونها وان كان العقد صادراً 
من المالك » لان أدلة الحجر متقيّدة لادلة النفوذ بصورة اضافة العقد الى 
السلطان . و لا تحصل الآ بالاجازة بعد ارتفاع الحجر . 

و الفرق بين المقام و ما سبق أن فى المقام قصوراً فى سلطنة العاقد» 
وفيما سيق مزاحمة سلطنته بسلطنة من له الحق . 


شرائط المجيز 4,2 


المسألة الثالثة : أن يكون عدم جواز التصرف من جهة فقدان المقتضي 

١‏ -لو باع لنفسه ثم اشتراه من المالك و أجاز 

أن لا يكون المجيز مالكاً حال العقد , كما لو باع مال غيره ثمّ ملكه 
بشراء أو ارث » و الظاهر الصحّة مع الاجازة و البطلان بدونهاء لما عرفت 
في المسألة السابقة ؛ و هو ظاهر محكي التحرير و عن صريح الدروس . 
وظاهر الصيمري » و عن تعليق الارشاد للمحقق الثاني البطلان . 


ما استدل به على بطلان هذه المعاملة و المناقشة فيه 

واستدل له بامور: 

. أنه باع مال غيره لنفسه‎ ١ 

و قد تقدّم تقريب كونه محذوراً فى بيع الغاصب كما تقدّم ايضاً أنه غير 
قادح . 
١‏ -أنْه بلارضى من المالك لا مقارناً للبيع و لا لاحقاً . 

وفيه انَّ المعتبر الاجازة من المالك حال الاجازة والمفروض حصولها 
كذلك ٠‏ لانه بالشراء من المالك صار البائع هو المالك . فاذا أجاز كانت 
اجازة من المالك . 

انتفاء القدرة على التسليم . 

و فيه ان المعتبر القدرة على التسليم فى ظرف لزومه » و لزومه أنما 
يكون في حال الاجازة و القدرة حينئذ حاصلة » مع أنه لو سلّم اعتبار 
قدرة المجيز حال العقد فريّما تكون حاصلة ايضاً » فاطلاق المنع غير 
ظاهر. 

؟-أنْه لايتم بناء على الكشف . لامتناع انكشاف ملكيّة المشتري من 
العاقد من حين العقد . لانه يلزم منه دخوله في ملك المشتري قبل دخوله 


للدت نهج الفقاهة 
في ملك البائع » لان المفروض شراء البائع له بعد العقد . مع أن المشتري 
أذما يتلقى الملك من البائع . 

و يلزم ابضاً أن يكون المبيع من حين عقد الفضولى الى حين شرائه من 
المالك ملكا للمالك و ملكاً للمشتري من الفضولى مع أنَّ الملكيّتين 
متضادتان »و اجتماع الضدين محال .ء لانّ كل منهما يلازم عدم الآخرء 
فاجتماعهما موجب لاجتماع الوجود و العدم فى آن واحد. 

وبيلزم ايشا أن يكون بيع المالك على التضولى موقوفاً على اجمازة 
المشتري من الفضولي » لان البيع واقع في ملكه مع أن ملكه موقوف على 
اجازة الفضولى الموقوفة على ملكه الموقوف على بيع المالك الاصلي ؛ 
فيلزم توقف اجازة كل من الفضولي و المشتري منه على اجازة الآخر» 
و توقف صحّة كل من بيع المالك الاصلى و اجازة المشتري من الفضولى 
على الآخر. 

وايضاً اذا انكشف أن المبيع ملك للمشتري من الفضولى ء و لذا توف 
بيع الثاني على اجازته » تعيّن البناء على كون ثمنه فى البيع الثاني له » فان 
كان أكثر من ثمن العقد الاوّل كانت الزيادة له |إيضاً» و ان كان مساوياً له كان 
تملّكه للمبيع بلا عرض لرجوع عوضه اليه بالبيع الثاني » و انكان أقل كان 
النقص الوارد على المشتري بمقدار التفاوت . وكيف كان لزم عدم تملّك 
المالك الاصلى لشيء من المثمن و الثمنء اذ الاوّل ملك المشتري الاوّل 
و الثمن ثمن ملكه فلا يعود للمالك الاصلي . 

و هذه اللوازم الاخيرة جعلت في مقام الاستدلال على البطلان اشكالاً 
واحدا ؛ و هو الدليل الخامس في مقابل اللازم الاوّل المعبّر عنه بالدليل 
الثالث ‏ و اللازم الثاني المعبّر عنه بالدليل الرابع » و كلها مبنيّة على 
الكشف عن الملك حين العقد وكان المناسب لجعل كل لازم اشكالاً أن 


شرائط المجيز اع 
يجعل الخامس اشكالات متعدّدة لتعدّد اللوازم الباطلة المذكورة فى 
تقريره . 

وكيف كان فالّذي يدفع الاشكالات المذكورة بأسرها على القول 
بالكشف الالتزام بالكشف من حين العقد الثانى فراراً عن المحاذير 
المذكورة لا رفع اليد عن أدلّة الصحة بالمرّة و الالتزام بالبطلان كما يراء 
اليستدل. 

اذ وجود المانع عن العمل بالادلّة فى الزمان الاوّل لا يقتضى سقوطها 
عن الححة بالنندة الالان ادك الس من تيل العتموم الزساتن كن 
لايكوة خروج فرد من الزيمانمويجبا لأنتفاء حنشيته فى غيره من الازمان + 
فأنها من حيث ثبوت مضمون العقد ليست متكقلة للثبوت فى الازمنة 
القند 30 )نوا امي الحدوه 3 الكرناءا عبالها ون الل انا 
حدونا تقط وانقارها لبن تحت الها وتو اتنها كتوق منتدد 1 الى 
استعداد ذاتهاء فانّها اذا حدثت دامت الآ أن يطرأ الرافع » فبقاؤها ليس 
مجعولاً بالايقاع و الانشاء » و انما المجعول نفس الحدوث » كما أشرنا 
الى ذلك فى بعض مباحث المعاطاة . 

بن نالوهه!نذ التناة على الفتوك »من كيو العقك لننا ساد مطتقه | الى 
اطلاقها فلا مانع من تقييد ذلك الاطلاق بالدليل العقلي أو التعبدي, 
كدليل اعتبار القبض في الصرف و السلم » بناء على أنّ ظاهر أدلة 
اعتبار القبض كونه بنحو الشرط المقارن » فيكون ثبوت مضمون العقد 
مقارناً له وان تأخّر عن العقد بمدّة طويلة و سيأتي ماله دخل في المقام, 
فانتظر . 
4 أن ردٌ المالك للعقد كما يكون بالقول يكون بالفعل. و منه بيع العين 
على العاقد أو غيره لمنافاته للاجازة ؛ و لذا ذكروا أنّ بيع الواهب للعين 


مآ نهج الفقاهة 
الموهوبة فسخ لعقد الهبة » و تصرّف ذي الخيار فيما انتقل عنه بالبيع 
ونحوه فسخ للعقد الخياري ء فاذا ثبت ذلك في العقود الجائزة فهنا 
أولىء لانَّ فسخ العقد الذي لم يترئّب مضمونه أسهل من فسخ ما يترئّب 
مكو تال 

و فيه انَ الردّ و الفسخ من الامور الايقاعية الموقوف اعتبارها على قتصد 
الايقاع ,و مجرّد الفعل نفسه غير كاف فى اعتباره عند العقلاء » فلا يكون 
البيع ردّأ ال مع قصد ايقاع الردّ» لكنّه غير محل الكلام . 

نعم يمكن أن يقال : ان البيع وان لم يكن ردّاً ايقاعيّاً الآ أنه مانع من 
صلاحيّة تعلّق الاجازة بالعقد. لانّ البدلية التى يرجع اليها مفهوم البيع 
متقوّمة بالاضافة الى المالك حال العقد » فبدليّة الشمن للمثمن يراد بها 
بدليّته فى اضافته الى المالك . و هذا المضمون يمتنع أن تتعلّق به اجازة 
العاقد لخروجه عن سلطنته مع أنه غير مقصود له. و انما المقصود له 
بالاجازة بدليّة المن عن المئمن فى اضافته له » و هو غير مضمون العقد . 

وكون خصوصية المالك حال العقد ليست ملحوظة على نحو تكون 
مقوّمة لمضمون العقد بل ملحوظة مورداً للمضمون من باب الاتفاق » 
فتبدّل المالك لا يوجب انتفاء المضمون » غير ظاهر , و ان جعله بعض 
الاعيان فى حاشيته مقتضى التحقيق فى دفع الاشكال ؛ لا أقلّ من الشك 
المانع من تطبيق غمومات الضحة بعد البناء على كون موضوغها العنقد 
المجاز للشك فى عنوان العام . 

نعم لو أنتفل العين الى غير المالك'خال العقد بالارت لم يكن مائع: من 
الاجازة . لان الانتقال بالارث بحسب اعتبار العقلاء راجع الى بدليّة 
الوارث عن الموروث ؛» فاجازة الوارث اعتباراً راجعة الى اجازة نفس 
مضمون العقد ادّعاء ‏ و لا مجال لقياس المقام عليه .كما أشار الى ذلك 


شرائط المجيز الل 
بعض الاعاظم يَييعٌ في تحقيقات درسه . 

و أمًا ما ذكره شيخنا الاعظم عِللهُ في دفع الاشكال المذكور, من أنه 
نظير الاشكال في عكس المسألة » و هو ما لو باع الغاصب لنفسه فأجاز 
المالك لنفسه » المندفع بما تقدّم فى بيع الغاصب ء ففيه ما عرفت من أنَّ 
قصد الغاصب نفسه في البيع في طول قصده المالك لا أنه مناف له 
فاجازة المالك اجازة لمضمون العقد, و لا مجال لتقدير ذلك في المقام . 
ولعلّه الى ذلك أشار بقوله : «فتأمّل» . 

+ االاتخبار السطيفة الفاكية لنون ادي 412 موبيع مانن 
عندك '» الظاهر في بطلان البيع المذكور اما مطلقاً أو بالنسبة الى 
خصوص المخاطب . و مقتضى اطلاقها البطلان حتّى لو تملك المبيع ثم 
عا 

بل بعضها صريح في صورة التملّك بعد البيع » كالصحيح عن يحيى بن 


١-عن‏ سليمان بن صالح عن أبي عبدالله م قال : نهي رسول الله يوي عن بيع ما ليس 
عندك ( التهذيب ,77١:/‏ عنه الوسائل 779:18 . 

عن حكيم بن حزام قال : قلت : يا رسول الله يأتيني رجل يسالني البيع ليس عندي ما ابيعه 
ثم ابيعه من السوق , فقال : لا تبع ما ليس عندك . 

و عنه في رواية اخرى قال : قلت : يا رسول الله الرجل يسألني البيع و ليس عندي أفأبيعه ؟ 
قال : لا تبع ما ليس عندك . 

و عنه في رواية اخرى قال : قلت : يا رسول الله اني اشتري بيوعا فما يحل لي منها و ما 
يحرم على ؟ قال : فاذا اشتريت بيعا فلا تبعه حتى تقبضه . 

وعنه ايضاً عن رسول الله يَوبيهُ: : لاتبع طعاما حتى تشتريه و تستوفيه (سئن احمد 
*؟ 4). 

عن عمراوين قعتب امن انيد هن جنده هن التبى مله اد قا لاطلاق الذالنيا تكد 
و لابيع الافيما تملكه ( عوالى اللثالي 7١0:5‏ عنه المستدرك 590:15). 


ل نهج الفقاهة 
الحجاج : سألت أبا عبد الله علد عن الرجل يقول لي : اشتر لى هذا 
الثوب و هذه الدابة و بعنيها أربحك كذا و كذاء قال طلئِ : «لا بأس بذلك 
اشترها و لا تواجبه البيع قبل أن تستوجبها أو تشتريهاء '. 

و فى رواية خالد بن الحجاج الواردة فى السؤال المذكور: «أليس ان 
شاء أخذ و ان شاء ترك ؟ قلت : بلى , قال علد :لا بأس انما يحلّل الكلام 
و يحرّم الكلام» '. 

و فى صحيحة ابن مسلم : «ليس به بأس » أنّما يشتريه منه بعد ما 
يملكه» ".و ني صحيحة منصور: «أنّما البيع بعد ما يشتريه» »و حملها 
على أنَّ المقصود عدم ترئّب الاثر على مجرّد البيع المذكور مع قطع النظر 
عن تعلّق الاجازة به بعد التملك خلاف اطلاق النهى . بل ظاهر ذيل 
الممطيين الاكعيريين قرطل قملاف المتيد سال الببم وافلا يلت ننم 
عدمه » بل هو ايضاً ظاهر : «لا تبع ما ليس عندك» ؛ و حمله على كون 
النهى لفقد السلطنة خلاف الجمود على ما تحت التعبير. 

بل تعوّض الامام لد لبيان ذلك مع أنه غير فرض السؤال ممّا يؤكد 


١_التهذيب‏ /:08. الكافي 118:0 عنهما الوسائل 07:18. 

' عن خالد بن الحجاج قال : قلت لابي عبدالله عق : الرجل يجيء فيقول : اشتر هذا 
الثوب اربحك كذا و كذاء قال : أليس ان شاء ترك وان شاء أخذ ؟ قلت :بلي , قال : لا بأس به انما 
يحلل الكلام و يحرم الكلام (التهذيب /:00, الكافي ,٠١١:0‏ عنهما الوسائل 00:18). 

”عن محمد بن مسلم عن أبي جعفر طليّا قال : سألته عن رجل أتاه رجل فقال : ابتع لي 
متاعاً لعلى اشتريه منك بنقد أو نسيئة , فابتاعه الرجل من اجله؛ قال : ليس به بأس انما يشتريه 
د ارت /7, عنه الوسائل .)01١:18‏ 

- عن منصور بن حازم عن أبي عبدالله يِل في رجل امر رجلاً يشتري له ستاعاً 
فيشتريه منه, قال : لا بأس بذلك انما البسع بعد ما يشتريه ( التهذيب /:40: عنه الوسائل 
ماد 6). 





شرائط المجيز فت 
الظهور , ليكون تنبيهاً على حكم تعبدي زائدأ على الحكم الارتكازي, 
وهو عدم نفوذ بيع من لا سلطان له على المبيع , كما أن كون مورد بعض 
النصوص المبيع الكلّى المتعيّن حمله على الكراهة لحكاية الاجماع على 
الجواز فيه لا يقتضى التصرف فى النصوص الواردة فى الشخصى . كما 
ثم انّ مقتضى اطلاق النصوص عدم الفرق في البطلان بين أن يكون 
البيع مع ترقّب الاجازة بعد التملك أو لاء مع ترقّب التملّك أو لا. 

نعم تخت بصورة البيع عن نفسه لا بمعنى قصد نفسه بالمعاوضة. لما 
عرفت من منافاة ذلك لقصد المعاوضة . بل المراد البيع عن المالك على 
أن يكون مآل المبيع الى نفسه بملاحظة شرائه من مالكه و اجازة البيع » 
ولا تشمل صورة مالو كان مقصود البايع البيع عن المالك محضاً . 
والمرجع فيه القواعد المقتضية للبطلان ؛ على ما عرفت في الدليل 
الخامس . 

و لو باع عن ثالث بالمعنى المتقدّم فى البيع عن نفسه . فحكمه حكم ما 
لو باع عن نفس فى البطلان للاولوية الموجبة لدلالة الننصوص عليه 
بالفحوى ؛ مضافاً الى ما عرفت . 

هذا كله لو اشتراه و أجازء و كذا لو اشتراه ثالث فأجازء فانه وان 
لم يكن مشمولاً للنصوص السابقة لكنٌ الاشكال المتقدّم جار فيه ايضاً . 
أمّا لولم يشتره فأجاز المالك . كان المورد من صغريات عقد الفضولي 
ولا تشمله النصوص . و لا يتوجّه فيه الاشكال المتقدم . 

نعم من قال ببطلان بيع الغاصب لنفسه اذا أجاز المالك يقول به هنا 
لأنهما من قبيل واحد. 

و مما ذكرنا يظهر لك ضعف القول بالصحة بلا حاجة الى الاجازة ١‏ 


1 نهج الفقاهة 
وان استظهر ذلك من الشيخ ليه و حكي عن الفخرء فانْه الفرد المتيمّن من 
نصوص النهى مع ورود الاشكال المتقدّم فيه . 

ولو اغمض النظر عن ذلك أمكن الاشكال فى شمول عمومات الصحة 
لفعطل ل أوفز ا بالقشري ١‏ وايشتووة لاختطاضها بالمقره المشانة ةلز من له 
وظيفة ايقاعها ؛ و ليس المقام منها لصدور العقد من غير المالك . 
وصيرورته بعد ذلك مالكاً لا يجدي فى حصول الاضافة المذكورة , لان 
المضاف اليه فيها المالك يما هو مالك و لا يحصل ذلك الا باجازته حال 
الملك » و لو سلّم شمول العموم فهو محكوم لقاعدة السلطنة . و لذا 
لم يصمٌ العقد للمالك قبل الشراء منه » اذ ليس ذلك الا لأله على خلاف 

ودعوى أن مقتضى عموم ٠:‏ أَوْقُوا بِالْعُقُودِ ‏ نفوذه قهراً على المالك. 
فلو بنى على تقديم القاعدة على العموم يلزم سقوط العموم عن المرجع . 
فيها انَّ نفوذ العقد و ثبوت مضمونه من آثار السلطنة لا مناف لها . و لذا 
لم يكن عقد غير السلطان نافذاً بخلاف عقد السلطان. 

نعم لو كان مفاد العموم اللزوم أو وجوب الوفاء تكليفاً كان من هذه 
الجهة مقدّماً على قاعدة السلطنة لو كانت منافية له ؛ لكنّه ليس محلل 
الكلام ؛ اذ الكلام في ثبوت المضمون حدوثا الذى متومعق عب 
العقد» و اثباته بالعموم المذكور لو تم في نفسه فمعارض بالقاعدة 
المتقدّمة عليه . فلاحظ . 

ولو باع مال غيره عن المالك أو عن ثالث ثمّ ملك ؛ فالبطلان فيه على 
تقدير عدم الاجازة أظهر ء لأنه لو صم لم يكن مقصوداً له . لكون 


. ١٠١ ةدئاملا_١‎ 





شرائط المجيز وفاة 
«أَوْقُوا بالْعقُود» . 


؟ لو باع معتقداً لكونه غير جائز التصرف 

لوباع معتقدأ أنه غير جائز التصرف فتبيّن أنه جائز التصرف . و صورها 
أربع : لانّ عدم جواز التصرف اما لعدم كونه مالكاأ , أو لعدم كونه وليَاً ؛ 
وفى كل منهما اما أن يبيع عن نفسه أو عن المالك . 


الصورة الاولى : اذا بان جائزالتصرف لكونه وليّأللمالك أو ممّنكا نأمرهفي يده 

أن يبيع عن المالك فتبيّنكونه وليّاْ عليه » و المعروف اللزوم » بل في 
كلام شيخنا الاعظم يِل أنه لا ينبغي الاشكال فيه , و لو بناء على بطلان 
الفضولى . و كأنّه لاطلاق أدلة الولاية و نفوذ تصرّف الولى من دون دليل 
على العون هموزة لقانت الي : ١‏ 

فما عن القاضي من أنه لاايصمٌ تصرف العبد اذا لم يعلم باذن سيده 
ولاعلم به أحد. غير ظاهر . 


الصورة الثانية : أن يبيع لنفسه فانكشف كونه ولا 

أن يبيع لنفسه فينكشف أنه ولي » و الظاهر الصحّة لما سبق ء فانٌّ 
مرجع هذه الصورة الى الصورة السابقة على ما عرفت في بيع الغاصب 

نعم اذاكان قصد نفسه منافياً لامانته و يكون بذلك عادياً »كما لو كان 
عن عمد فكان موجبأ لانتفاء ولايته على البيع كان موقوفاً على اجازة 
الولي » لكنه خارج عن محط الكلام . 


غ3 نهج الفقاهة 


الصورة الثالثة : أن يبيع عن المالك ثم ينكشف كونه مالكاً 

أن يبيع عن المالك فيتبيّ نكونه مالكاً » و مكل له بما لو باع مال أبيه بظنّ 
حياته فبان ميّتا؛ وعن المشهور الصحة . 

و فى محكي قواعد الشهيد : «لو قيل بالبطلان أمكن» . و عن نهاية 
الاحكام و الايضاح احتماله » لانه أنّما قصد نقل المال عن أبيه لاعن نفسه 
فيمتنع ثبوت مقصوده, و لانه في الحقيقة معلّق » و التقدير : ان مات 
مورّئي فقد بعتك » و لأنه كالعابث لاعتقاده عدم قدرته على البيع . 
واشكال الجميع ظاهر . 

وفى احتياجه الى الاجازة و عدمه قولان» ثانيهما عن غير واحدء لان 
الاحتياج الى الاجازة اما لتحقيق اضافة العقد الى المالك ؛ أو الرضا 
بمضمون العقد. و كلاهما حاصل بصدور العقد من المالك . 

و عن المحقق و الشهيد الثانيين الاوّل » و العمدة فيه أنَّ أدلّة اعتبار 
الرضا فى التجارة ظاهر» بقرينة مناسبة الحكم و الموضوع, في اعتباره 
مع التفات المالك الى ماله لامع اعتقاد كونه مال غيره » نظير أدلّة اعتبار 
الرضا فى جواز التصرف فى مال الغير » فلو قدّم لغيره طعاماً يعتقد أنْه 
ليس مالا له بل مال لغيره ؛ فلا يجوز لغيره أكله اذاكان يعلم أنّه مال 
الآذن» فكذا في المقام . 

مع أنّه لوصح مثل هذا البيع بلا اجازة فقد صم بلا سلطنة المالك» لانَّ 
الجهل بالموضوع مانع من وقوع الفعل على ماله عن اختياره » و ذلك 
خلاف قاعدة السلطنة على المال. 

فان قلت : ان كان العاقد قصد المعاوضة على المال بقيد كونه مال 
الغير» فاذا اتكشف كونه مال نفسه انكشف عدم قصده المعاوضة عليه » 


شرائط المجيز 1 
و حينئذ لا معنى للاجازة لانتفاء العقد ‏ وان قصد المعاوضة عليه مطلقاً 
ولوكان مال نفسه فلا حاجة الى الاجازة لحصول الرضا بها لو كان مال 
لقفسمة . 

قلت : الحيثية المذكورة تعليلية لا تقييدية » و الحيثية التعليلية 
بوجودها العلمى مؤئّرة ؛ فالمعاوضة على ماله الواقعى مقصودة . و ان 
لم يكن ملتفتاً الى أنه ماله »و لذا ذكروا أن تخلّف الداعي لا يضرٌ في قصد 
المعاوضة » نعم فى خصوص المقام لما كان ظاهر الدليل اعتبار الرضا 
بالمعاوضة على نحو خا »ء و هو الالتفات الى أنّها واردة على ماله وكان 
مفقوداً » توقفت الصحة على حصوله . 

نعم لو كانت حيثية كونه مالأ له أو لغيره ملحوظة تقييدية جاء 
الاشكال؛ لكنه خلاف الفرض المتعارف . 

و مما ذكرنا يظهر توقّف الصحة على الاجازة . فلا يترنّب مضمون 
العقد الأ منوطاً بها. 

وعن بعض المتأخرين الصحّة و توقف اللزوم على الاجازة لدليل نفي 
الضرر . و فيه ما عرفت ء مع أنّ مقتضى نفى الضرر في المقام عدم الصحة 
بلا اجازة , لان الضرر اللازم أنّما كان لانتقال المال بلا رضى المالك . 
وليس لامر راجع الى أحد العوضين كضرر العيب أو الغبنكي يتدارك 
بالخيار. 

و دعوى أنَّ قاعدة الضرر نافية للا حكام الثابتة لا مثبتة للتقييد » فيها أنه 
يكفي في كونها مقيّدة أنه نافية لثبوت الاثر في ظرف الضرر. و لذا تكون 
حاكمة على أدلّة الاحكام اذا لزم من اطلاقها الضرر . 

نعم يبقى الاشكال في الفرق بين المقام و موارد الغبن و العيب 
ونحوهماء حيث كان الضرر فيها ناشئاً عن لزوم العقد لاعن صحّته ‏ و لذا 


1ط نهج الفقاهة 
كان نفي الضرر نافياً للزوم » و هو غير ظاهر ء بل الضرر يحصل من ملك 
الناقص المالية أو المعيب » فينبغي أن يكون المنفي الصحّة لا اللزوم . 

ثم لو قلنا ببطلان الفضولي اعتماداً على ظهور قوله تعالى : « إلا أَنْ 
00 ِجَارَةٌ عَنْ تَرْاضٍ »' فى اعتبار مقارنة العقد للرضا تعيّن القول 
بالبطلان في المقام , و ان كان الوجه الاجماع و مثل : «لا تبع ما ليس 
عندك»؛ أو نحوه تعيّن القول هنا بالصحة لعدم اطرادها فيه » حتّى مثل ما 
دل على قبح التصرف في مال الغير . 

الأّأن يكون موضوع القبح الوجود العلمي لا الواقعي الحقيقي , و هو 
فى المقام حاصل ؛ لكنّ ذلك خلاف ظاهر القائل ببطلان الفضولى ‏ 
لاعتماده على مثل التوقيع : «لايجوز لاحد أن يتصرف فى مال غيره الآ 
باذنه» » و هو لا ينطبق فى المقام . ْ 


الصورة الرابعة : أن يبيع لنفسه باعتقاد أنه اغيره فانكشف أنه له 

أن يبيع مال الغير عن نفسه فيتبيّن أنه ماله .و حكمها حكم سابقتها 
لرجوعها اليها لما عرفت فى الثانية . 

وقد يقال يعدم الحابة الى الاتجازة لاد تضد تس تكد ليتائه 
على كون المال لنفسه ؛ فرضاه بالبيع رضا ببيع مال نفسه» و حينئذ 
لامقتضى للاجازة . 

و فيه مع منع الاستلزام المذكورء أن المعتبر رضاه ببيع مال نفسه 
حقيقة لابناءاً أو ادعاءاً » فلاحظ . 


١_النساء‏ :8؟. 


القول في العقد المجاز اده 


القول فى العقد المجاز 


١‏ -اعتبار كونه جامعاً لجميع الشروط المعتبرة في العقد 

انّ الاجازة ليست بيعاً و لا عقداً ‏ و أنما هي دخيلة في تحقّق ما هو 
موضوع الاثرء أعنى العقد الخاص ء فالشروط المعتبرة في تحمّق العقد 
أو فى حصول مضمونه لا بدّ من حصولها على النحو المعتبر» فما كان 
شرطأً للعقد على نحو الشرط المقارن تجب مقارنته له » و ما يعتبر فى 
ترب الاثر على العقد يجب تحقّقه على النحو المستفاد من دليل اعتباره ؛ 
وقد تقدّم في ذيل البحث عن ثمرات الكشف و النقل ماله نفع في المقام . 


فراجع . 


"هل يعتبر العلم بالمجاز 

قد عرفت أن وجه الحاجة الى الاجازة فى صحّة عقد الفضولى تحقيق 
اقنافة الفقة إلى" المالك ا ويرضاء به ووتوعة عن متلطانه ١‏ اسه الا 
كالاذن السابق لا يعتبر فيها الما يعتبر فى الاذن السابق » فيجوز تعلّقها 
بغي المعين اذا كان متعثناً قى الجملة بنحو يجوز معه التوكيل :و كرتها 
أحد ركني العقد ممنوع » كما لا مانع من تعلّقها بالعقد المحتمل الوقوع 
فيجيزه على تقدير وقوعه » و ليس ذلك من التعليق المبطل في العقود 
فضلاً عن الاجازة . ١‏ 
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تعدد العقود فضولة 

عقد الفضولى اما أن يتّحد أو يتعدّد » فان وقع على مال الغير فامًا أن 
يكون أوّل العقود أو آخرهاء أو وسطاً بين عقدين موافقين له في الورود 
على مال الغير » أو مخالفين له فى ذلك » أو بين سابق موافق و لاحق 
0 00 

فهذه صور ست يجمعها مالو باع عبد المالك بفرس ., فباعه المشتري 
بكتاب » فباعه المشتري بدينار» فباع البائع الثالث الدينار بجارية » و باع 
الارّل الفرس بشاة » فبيع العبد بالفرس أوّل العقود , و بيعه بالدينار 
آخرهاء و ببعه بالكتاب وسط بين عقدين على مورده , و هما بيع العبد 
بالفرس و بيعه بالدينار» و بين عقدين على غير مورده ء و هما بيع الفرس 
بالشاة و بيع الدينار بالجارية . 

و هذه الصور بعينها ممكنة بالاضافة الى عقد الفضولى على عوض 
مال الغير مع كون العوض شخصيّاً كما لو باع عبد المالك بفرس ء فباع 
المشتري الفرس بشاة ؛ فباع المشتري الفرس ببقرة » فباع المشتري 
الفرس بجمل ٠‏ فباع البائع الجمل بغزال , فانٌ بيع الفرس بالشاة أوّل 
العقود على العرض . و بيعها بالجمل آخرهاء و بيعها بالبقرة وسط بين 
بيعين موافقين له في المورد » و وسط بين بيعين مخالفين له فيه ؛ و هما بيع 
العبد بالفرس وي الججمل بالغزال » و لازم ذلك أن يكون وسطأ بين سابق 
موافق و لاحق مخالف » و وسطأ بين سابق مخالف و لاحق موافق . 

أمّا العوض البدلي غير الشخصي » كما لو باع العبد بفرس » فباع 
الفرس بشاة؛ فباع الشاة ببقرة : فباع البقرة بجمل » فيمكن فيه فرض الاوّل 
و الآخرء و الوسط بين الموافقين في الورود على عرض العبد» و الوسط 


القول فى العقد المجاز أ 
بين لاحق موافق و سابق مخالف . وهو بيع العبد بالفرس . فانّه ليس وارداً 
على العوض بل على نفس مال المالك ؛ لكن لا يمكن فرض الوسط بين 
المخالفين» اذ كل عقد لاحق لا بد أن يكون على العوض البدلى لمال 
الغير » فيمتنع أن يكون ايضاً بين سابق موافق و لاحق مخالف . 

فلا يمكن في العقد على العوض البدلي الأفرض أربع صور لاغير» 
بخلاف البدل الشخصى فانّه يمكن فيه فرض ستٌّ صور .ء كالعقد الوارد 
على نفس مال الغير على ما عرفت . 


ان اجازة العقد لا يستلزم صحة العقود السابقة . و يصحح العقود اللاحقة 

ثم ان تعلّقت اجازة المالك بالعقد الوارد على ماله صم : فيكون المالك 
أجنبيّاً عن المال » فالعقود السابقة على العقد المجاز لا تصمّ باجازة 
المالك بعد ذلك » و حينئذ ان قلنا بجواز اختلاف المالك حال العقد مع 
المالك حال الاجازة أمكن أن يصمٌ واحد منها باجازة المشتري » و ان 
لم نقل بذلك بطلت اذ لا يمكن أن تصمّ باجازة أيّ مالك كان . 

و أمّا العقود اللاحقة للمجاز فهى صحيحة لازمة بناء على الكشف » 
لد وز ها من القالك أقاتاء على القل الاش سادومن غير الماللك 
و بعد الاجازة يصير مالكاً . فيدخل فى مسألة من باع ثم ملك . 

وان تعلّقت الاجازة بالعقد على العوض الشخصي صم المجاز و صحّ 
العقد السابق المخالف له. و هو بيع العبد بالفرس في المثال المتقدّم؛ لان 
اجازته لبيع الفرس بالجمل مثلاً مبنيّة على اجازته لبيع العبد بالفرس ١‏ 
اذلو لم يجزه كان أجنبيّاً عن الفرس ؛ فلا معنى لاجازته بيعه كما 
لا يخفى . 

و أما العقود السابقة على المجاز الواردة على العوض » كبيع الفرس 


بالشاة » فحكمها حكم العقود السابقة على المجاز اذا كان وارداً على 
نفس مال المالك , و كذلك حكم اللاحقة . فأنّه حكم اللاحقة للمجاز 

وان تعلّقت الاجازة بالعقد الوارد على العوض البدلى صم و ما قبله» 
اذلولم يصمح يكون المالك أجنبيّاً عن مورد العقد المجاز نظير ما سبق . 
وأمًا ما بعده فهو من صغريات مسألة اختلاف المالك حال العقد مع 
المالك حال الاجازة . 


الاشكال في شمول الحكم بجواز تتبع العقود لصورة علم المشتري بالغصب . 
والجواب عنه 

قال فى القواعد : «و للمالك تتبع العقود و رعاية مصلحته ؛ و مع علم 
المشتري اشكال انتهى »؛ و نحوه ما عن نهاية الاحكام . 

وقد يقرّر الاشكال تارة فى العقد الاوّل» بناء على أن تسليم المشتري 
الثمن للبائع مع علمه بكونه فضوليّاً تمليك منه ايّاه؛ و معه تمتنع صحّة 
العقد بالاجازة لامتناع كونه للمجيز بعد فرض كونه ملكا للفضولي . 
واخرى فى العقد المترئّب عليه ؛ و هو العقد على العوض ‏ كما لو باعه 
الفضولى . لأنّه بعد ما ملكه بتسليم المشتري كان المالك أجنبيّاً عنه ‏ فاذا 
باعه الفضولي فقد باع ملكه و كان البيع له لا للمالك . 

و هذا الاشكال يبتني أوَّلاً على أن تسليم المشتري للثمن تمليك 
للفضولي ؛ و هو غير ظاهر ء و ثانيأ على القول بالنقل » اذ على الكشف 
يكون المال ملكأ للمالك فيمتنع أن يكون تسليمه الى البايع الفضولي 
تمليكاً له ايّاه ؛لأله تصرّف في مال غيره لا يصمٌ بغير سلطان؛ و قد أشار 
الى الثانى الفخر فى محكى ايضاحه . 


القول فى العقد المجاز لف 

بل يمكن منعه بناء على النقل ايضاً , بأنّ التسليم الى الفضولى انما 
يكون تمليكاً له على تقدير عدم الاجازة لا مطلقاً ؛ لعدم الدليل عليه » 
وسيأتى ان شاء اللّه تحقيق ذلك قريباً » فانتظر . 


أحكام الردٌ 


قد عرفت سابقاً أنّ من شرائط الاجازة أن لا يسبقها الردّ » و لا ينبغي 
التأمّل في أنه كالاجازة من العناوين الانشائية التي تتحقّق بالالتزام النفسي 
المحكئ باللفظ مثل : رددت و نحوه , و بالفعل الحاكي عن الالتزام 
المذكور عرفا . 


أقسام التصرفات الواقعة بين الاجازة و العقد 

أمَا التصرف في العين فتارة يكون معدماً لموضوع العقد حقيقة أو 
حكماً كاحراقه وكسره و تمزيقه» و اخرى يكون مخرجاً له عن ولايته؛ 
و رابعة يكون معدماً لمنافعه ؛ و خامسة يكون غير مؤْثّر فيه و لافى 
بنائيه» و الكثه يدل على بتاكة على مالكيعه ل ْ 

فان كان التصرّف على النحو الاوّل فهو وان لم يكن ردأ فعليّاً ولا انشاء 
له بالفعل » الآ أنه لمّا كان مفوّتاً لموضوع العقد و موجباً لصيرورة المالك 
أجنبيّاً عنه بنحو لا تجدي اجازته فى صحّته . لان الاجازة المصحّحة 
للعقد اجازة من له وظيفة ايقاعه و بعد انعذام المال يخرج المالك عن 
هذه الوظيفة؛ يكون التصرف المذكور مبطلاً . 

و ان كان على النحو الثاني كان ايضاً كذلك ., لانَّ خروج المال عن 
الملك موجب ايضاً لصيرورة المالك أجنبيّاً فلا تنفع اجازته » فيبطل 
العقد » فلو باع المالك العين قبل الاجازة أو أعتق بطل عقد الفضولى . 


أحكام الرد ع 

و ان كان على النحو الثالث لحقه ايضاً حكم ما قبله » كما لو استولد 
الجارية أو رهنها ء فانه لمّا كان موجباً لقصور سلطنته عن التصرف فى 
العين و صيرورته كالاجتبى لا تجدي اجازته ولا يصحٌ تصرفهكان مبطلاً 
لمق 

و ان كان على النحو الرابع كما لو سكن الدار أو تركها خالية فأجازء 
فلا مانع من تعلّق الاجازة بالعقد , لعدم التنافي بينها و بين التصرفات 
المذكورة » فعلى النقل يحكم بالانتقال من حين الاجازة و تكون 
التصرفات المذكورة من أهلها في محلها ؛ و على الكشف ينكشف 
وقوعها فى ملك المشتري فتكون مضمونة له على المتصرف , و على 
الكشف الانقلابي تكون حين وقوعها من أهلها في محلّها و بعد الاجازة 
يحكم بكونها من حين وقوعها فى مال الغير فتكون مضمونة , و كذلك 
على الكشف الحكمى . 

وا كا عن الجر القائس كالر لجر الداوالنية ف اجاة: 
فالحكم فيهاكذلك . اذ هي ايضاً غير منافية للاجازة و لا مخرجة للمالك 
عن صلاحية ايقاعها , فاذا أوقعها انكشف وقوع الاجارة على ملك الغير 
فتكون فضولية موقوفة على اجازة المشتري . 

هذا بناء على الكشف الحقيقى , و على الكشف الانقلابي ينقلب عقد 
التكارزة من كونه امن النالك إلى كوه من غيل العتالك: فيصير فضيزليا 
محتاجاً فى صحّته الى اجازة المشتري » فان أجازه صم و ان ردّه بطل . 

ودغرى اذ وقرع الاجارة ضيح سائمن لوفوع الاجنازة لاصال 
العقد» فاذا وقع أحد المتنافيين صحيحاً فلا بد من امتناع وقوع الاخير أو 
ابطال صاحبه » أو ايقاعه على غير وجهه ؛ و حيث لا سبيل الى الاخيرين 
يتعيّن الاوّل » مندفعة بأنّه لا مانع من الالتزام بالابطال اذا ساعد عليه 
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الدليل »و قد عرفت في تقريب الكشف الانقلابى أَنْه لامانع من البناء على 
ملكية المالك للمبيع قبل الاجازة و بعد الاجازة يحكم بكونها ملكاً 
للمشتري من حين العقد ؛ و كذا نقول فى عقد الاجارة » فأنّه صحيح قبل 
الاجازة و بعدها يحكم ببطلانه . 

فان قلت :لا يمكن عموم دليل النفوذ لعقد الاجارة و للعقد المجاز. 
فلا بدّ من البناء على خروج أحدهما ء و عند الدوران يتعيّن البناء على 
خروج اللاحق . 

قلت : السبق الزماني لا أثر له فى الترجيح مالم يكن تقدّم رتبئ »و من 
المعلوم ان صحّة العقد المجاز لمّا كانت مقتضية لخروج المال عن ملك 
المالك كان رافعاً لموضوع عقد الاجارة» لاختصاص دليل النفوذ بماكان 
صادراً عن المالك ؛ فشمول العموم للعقد المجاز يوجب خروج عقد 
الاجارة عن موضوع النفوذ فيكون تخصيصاً . بخلاف شموله للاجارة 
واخراج العقد المجاز فانّه تخصيص بلا مخصّص . 

ثم لو سلم شمول الدليل لعقد الاجارة فغاية ما يقتضى امتناع الكشف 
من حين العقد لا بطلان العقد رأسأ , كما تقدم ذلك في مسألة : من باع ثمّ 
ملك » و اجماع أهل الكشف على كون الاجازة مؤئّرة من حين العقد ليس 
بثابت على نحو يكون حجةء و لذا لم نلتزم به في تلك المسألة ؛ فلاحظ . 

ومن ذلك نظهر صحّة الاجازة على الكشف الحكمى . و أمّا بناء على 
النقل فلا اشكال » كما لو باع بعد الاجارة فانّ البيع لا يبطل ولا الاجارة 


أحكام الردٌ 6 


عدم الفرق فى تحقق الرد بين صدور تلك التصرفات حال الالتفات أو فى غير 
حال الالتفات ١ ١‏ 

و ان كان التصرف على النحو السادسء؛ كتعريض المبيع للبيع فتارة 
يكون مع الالتفات الى العقد. و اخرى مع عدمه . 

فان كان الاوّل فالظاهر عدم الفرق بين المقام و غيره من موارد الايقاع 
في تحقّقه بالفعل كتحمّقه بالقول , لأنلك قد عرفت أنّ حقيقة الايقاع 
الالتزام النفساني بالموقع و اعتبار اللفظ أو الفعل من باب الطريق اليه 
وكما أن اللفظ طريق اليه كذلك الفعل . 

و دعوى أنَّ الفعل لا دلالة فيه لاجماله و احتماله الوجوه المختلفة : 
مدفوعة بأنَّ الفعل قد يكون محفوفأ بما يكون قرينة على صدوره عن 
داعي الالتزام المذكور , و لا يعتبر فى الطريق الى الالتزام أن يكون دالاً 
بنفسه بلا قرينة » كيف و دلالة اللفظ على ذلك الالتزام ايضاً بالقرينة 
الحالية » و الا فهو مشترك بين الخبر و الانشاء » و تعيين أحدهما ألما 
يكون بقرينة خارجة عن اللفظ . فاذا صدق الردٌ عرفاً جرت عليه أحكامه 
للاطلاق المقامي لادلّة تلك الاحكام » و احتمال اعتبار خصوص اللفظ 
في صدق الرد عرفأ تعبّداً منهم مجازفة لعدم خصوصية له من بين 
الايقاعات العقدية و الايقاعية. 

نعم يمكن أن يقال : مانعية الردّ من تأثير الاجازة بحيث يخرج به العقد 
عن صلاحية الاضافة الى المالك بالاجازة اذاكان مستفاداً من دليل لفظى 
حكن ف كو له الاطلاق المقام الموعت لتطيفه عل الوه التعلن 
العرفي » أما اذاكان مستفاداً من دليل لبي و هو الاجماع يتعيّن الرجوع في 
غير الفرد المتيقّن الى الدليل الدال على صِحّة العقد بالاجازة وان تخلل 
الردٌ . 


فر نهج الفقاهة 
كصدقه على الردّ القولى » كالاشكال في التمسك بفحوى الاجماع على 
حصول الفسخ من ذي الخيار بمثل الوطء و البيع و العتق ؛ مضافاً الى 
الاشكال في الفحوى من جهة توقّف التصرفات المذكورة على الفسخ 
وعدم التوقف فى المقام على الردّ » فتأمّل جيّداً . 

وان كان الثاني فلا ينبغي التأمّل في عدم كونه ردأ لانتفاء الالتفات 
المقوّم للانشاء ؛ و قد عرفت أنه انشائى لا يتحقّق الاأبقصد وقوعه. 


حكم ما لم يجز المالك العقد الفضولى لالع 


حكم ما لم يجز المالك العقد الفضولي 


فان كانت العين فى يده فلا اشكال. و ان كانت في يد الفضولي أو غيره 
جاز له انتزاعها منه ان كانت موجودة , و ان كانت تالفة فان لم تكن اليد 
و كذا بمنافعها ؛ على ما تقدّم فى حكم القبوض بالعقد الفاسد. 


١-حكم‏ المشتري مع الفضولى 

و أمّا حكم المشتري مع الفضولى » فتارة يكون في رجوعه عليه بالثمن 
الذي دفعه اليه » و اخرى فى رجوعه بما غرمه للمالك أو لغيره » فهنا 
مقامان : 


المقام الاوّل : الكلام في الثمن 
ان كان المشتري جاهلاً رجع بالشمن اجماعاً كما فى مفتاح الكرامة , 


لو كان المشتري عالماً بالفضولية 
و انكان عالماً فالمشهوركما قيل أنه لا يرجع عليه بالشمن مع بقائه » بل 


28 نهج الفقاهة 
و عن موضع من جامع المقاصد نسبته الى ظاهر الاصحاب » و عن الروضة 
الى ظاهر كلامهم , و عن جملة من كتب العلامة و ولده و الشهيدين 
وغيرهم جواز الرجوع لعدم ما يقتضي الانتقال الى البائع و بطلان ما 
يقتضي الانتقال الى غيره؛ و مجرّد تسليط المشتري البائع لا يقتضي ملكه 
اناك 

و دعوى أنه ملكه الغاصب لاعراض المالك أو يأسه منه أو كون ذلك 
عقوبة له حيث دفع ماله معاوضاً به على محرم كما ترى . 

و أمّا مع تلفه» فالمحكي عن جماعة دعوى الاجماع على عدم رجوع 
المشتري ببدله و براءته من ضمانه » قال فى محكى التذكرة : «لو كان 
قالما الابرجع ينا اقعرم والابالددومم عل الخضب طلقا عتدعلما ناه 
و نحوها غيرهاء و استدلٌ بأنّه سلّطه على الثمن بلا عوض . 

و اوضح ذلك شيخنا الاعظم بيه بأنّ الضمان ان كان لعموم على اليد 
فهو مخصص بموارد الاستثمان » كالوديعة والعارية و مال المضاربة 
والعين المستأجرة » فاذا دل الدليل على خروجها عن العموم المذكور 
فقد دل بالفحوى على خروج المقام ايضاً » لانّ التسليط فيه ليس مقيّداً 
بحيئية دون اخرى ء و لا ينتظر فيه انتهاء أمد بعينه بخلاف الموارد 
المذكورة . 

فان قلت : التسليط في المقام ليس مجّانياً بل في مقابل العوض و هو 
المبيع ؛ فهو نظير التسليط في سائر موارد العقود الفاسدة لا يمنع من 
تطبيق عموم اليد » و لا مجال لمقايسته بموارد الامانات التي لا معاوضة 
فيها أصلاً . 

قلت : العوض المقصود المعاوضة عليه ليس مال البائع » لكون 
المفروض كونه فضوليّاً » فتسليطه على الثمن ليس في مقابل ماله بل في 
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مقابل مال غيره ؛ فدفعه اليه كدفعه الى ثالث لا يخرج عن كونه تسليطاً 

و من ذلك يظهر الفرق بين المقام و المقبوض بالعقد الفاسد الذي 
يكون التسليط فيه في مقابل مال القابض لا مجاني . 

كما أنّ من ذلك يظهر عدم الضمان فى المقام لو قلنا به في المقبوض 
بالعقد الفاسد لقاعدة الاقدام كما تحداك ها بجع العضام ره لا اقدام من 
البائع هنا على ضمان العين بماله و انما أقدم على ضمانها بمال غيره ؛ 
وذلك اقدام منه على قبضها بلا ضمان . 


المناقشة فيما ذكر في المقام 

و يشكل ماذكر: 

أوّلا بأنّ دفع الثمن الى البائع لم يكن ابتدائيّاً بل كان جريا على 
المعاوضة الواقعة بينهما » فالشمن المدفوع لم يكن مدفوعاً بعنوان كونه 
مال الدافع بل بعنوان كونه مال المدفوع اليه و لو تشريعاً ؛ مبنيّاً على 
تشريعه مالكية الغاصب المصحح لايقاع المعاوضة له » فكيف يِصِح 
قياسه على موارد الاستثمان» فضلاً عنكون الدلالة عليه بالفحوى. مع أنَّ 
المدفوع فيها لم يكن بذلك العنوان» و أنما كان بعنوان كونه مال الدافع . 

على أنه لو بني على الغض عن تشريع مالكية الغاصب فالدفع بعد ما 
كان بداعى الوفاء بالمعاملة و الجري على مقتضاها لا بد أن يكون بعنوان 
كوي مال الماللك للحي نلا بعترات كوه مال نيه أغنى المستري: 
فلا مجال للخروج عن عموم على اليد بمجرد تخصيصه بموارد 
الاستئمان للفرق بين المقامين» كما لعله ظاهر بالتأمّل . 

فان قلت : الدفع الخارجى بعد ما كان من الامور الخارجية امتنع تقييد 


ءٌ نهج الفقاهة 
موضوعه بمثل العنوان المذكورء لان موضوعها الفرد الخارجي على ما 
هو عليه من القيود » و ليس صالحاً للاطلاق و التقييد كى يصمّ تقييده 
بالعنوان المذكورء فمن ضرب أحداً لكونه عدوأ وقع عليه الضرب و لو 
كان صديقا . فاذاكان الثمن ملكا للمشتري فدفعه الى البائع كان دفعاً له 
بما هو مال المشتري » و يمتنع تقييده بما هو مال المدفوع اليه أو مال 
المالك . 

قلت : الدفع الخارجي ليس موضوعاً لاثر شرعي بل الاثر الشرعي تابع 
لقصد الدافع » فدفع الانسان ماله الى غيره تارة يكون بقصد تمليكه فيكون 
هبة » و اخرى بقصد المعاوضة عليه فيكون بيعاً » و ثالثة بقصد الاذن 
والترخيص فى التصرف فيه فيكون عارية » و رابعة بقصد استئمانه على 
حفط" منكوق رخن »فالا زر الما كرون للانات المعسي الاقاغي لباك 
عنه الدفع الخارجي . 017 90" 

و منالمعلوم أنَّ المعاني الايقاعية و نحوها مما يتعلّق بالصور الذهنية 
مما يجوز تقييد موضوعه بأيّ عنوان كان له دخل فى ثبوته له » فيصمٌ أن 
تقول : بعتك هذا العبد الكاتب ؛ و ان لم يك نكاتباً » فلا مانع من أن يتقيد 
موضوع الدفع بعنوان كونه مالا للمدفوع اليه عوضاً عن ماله من دون فرق 
بين صورني الجهل بالفساد و العلم به » غاية الامر أنّه لايمكن قصد الدفع 
المتعلّق بالمال الخاص الآ بعد البناء على ثبوت الخصوصية و لو للتشريع 
في السبب كما في دفع الثمن الى الغاصب . بل و كذا في مطلق المدفوع 
جرياً على العقد الفاسد. 

ففى المقام لم يقصد الدافع دفع مال نفسه ليتصرّف فيه الغاصب. و أنْما 
قصد دفع مال الغاصب اليه » فليس المقصود الآ تمكين الغاصب من ماله 
لمن مال الدافع . 
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و بالجملة لا فرق بين المقام و المقبوض بالعقد الفاسد ؛ و مجرّد الفرق 
بِأنّ المشتري في المقام لم يقصد تضمين البايع بالمعاوضة معه و أنما 
قصد تضمين المالك بخلاف باب المقبوض بالعقد الفاسد لا يجدي بعد 
بنائه على كون البائع مالكاً و لو لاجل التشريع في السبب . فيكون الدفع 
اليه دفعاً لماله لا لمال المشتري . 

و بذلك ايضاً يندفع ما يقال : أنّه لا يمكن تضمين الغاصب بهذا الدفع . 
لانَ المفروض ان الضمان المعاوضى مع المالك و فى مال واحد لايمكن 
جعل ضمانين. 

وجه الاندفاع ان تضمين الغاصب الجعلي ليس في عرض تضمين 
المالك . و أثما هو فى طوله لاجل التشريع فى مالكيّته كما عرفت . 
والتضمين الشرعى باليد لا ينافي ذلك التضمين الجعلى الذي لم يسلم 
للمشتري بعد فرض بطلان العقد . 

و ثانياً : لأله لو سلّم ذلك فغاية ما يقتضى الحاق المقام بموارد 
الاستئمان عدم الضمان باليد لا عدمه بالاتلاف » فلانه لا اشكال فى ثبوت 
الضمان به فيها . 

نعم لو كان المنشأ فى نفى الضمان التسليط المجانى كان المتعيّن نفى 
لقنا ولوع الأقلاف العو ذلك نذا لا حاتت القر ل بحري التصيرف 
لأنه أكل للمال بالباطل » كما قوّاه شيخنا الاعظم عله . 

و المتحصّل أنّ مقتضى القواعد الاوّلية الضمان باليد فى المقام كما هو 
حكم المقبوض بالعقد الفاسد , و كأنّه لذلك كان المحكي عن المحقق 
لله فى بعض تحقيقاته ذلك ».و عن اللمعة و الروضة ألهغير بعيد اذاكان 
المشتري متوقّعاً للاجازة ؛ و عن المسالك أنّهِ لولا دعوى الاجماع عليه 
في التذكرة لكان فى غاية القوة ؛ و مثله عن الرياض » لكن في جواز 





و نهج الفقاهة 
الاعتماد على مثل هذا الاجماع المعلوم المستند تأمّل أو منع . 

ومن ذلك يظهر حرمة تصرّف الفضولى بالثمن, لانه بلا اذن بعد ماكان 
الدفع بعنوان كونه مالاً له لا مالاً للدافع . على ما عرفت في المقبوض 
بالعقد الفاسد . 

فساد العقد الذي يستتبع القبض تارة يكون لصدوره من الفضولي . 
واخرى لخلل فيه منغير جهة العوضين؛ و ثالثة يكون من جهة عدم 
اشتماله على التعويض من الطرفين» كما في : بعتك بلا ثمن» و: آجرتك 
بلا اجرة ».و زابعة من جهة كون أحد العوضين ليس مالاً شرعاً مع كونه 
مالآ عرفاً كالخمر» و خامسة من جهة عدم كونه مالأعرفاً كالحشرات . 

و قد عرفت هنا أنّ القبض في الاوّل يستتبع الضمان . كما عرفت في 
مبحث القبض في العقد الفاسد انَّ القبض في الثاني يستتبع الضمان ايضاً. 
و كذا فى الرابع لعموم الضمان باليد , و أما الثالث و الخامس فالقبض 
نذالا حكم القيساه لتعيور حصو على اليد الرارة بورة احترا ةيال 
المالك عن شمول صورة كون المالك فى مقام الاقدام على هتك حرمة 
مآله: 


؟ -فيما يغرمه للمالك زائداً على الثمن 

و هو اما أن يكون فى مقابل العين كزيادة القيمة على الثمن؛ كما لو 
تلفت العين و كانت قيمتها أكثر من الثمن الذي رجع بهء فانّ هذه الزيادة 
يستحمّها عليه المالك » فاذا دفعها اليه رجع بها على المشتري . و اما أن 
يكون فى مقابل المنافع المستوفاة كسكنى الدار. 
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و اما أن لا يكون فى مقابله نفع عائد اليه » سواء أكان الاغترام للمالك 
كضمان المنافع غير المستوفاة , أو الاعيان التالفة من صوف أو لبن أو 
قيمة الولد المنعقد حرٌأ , أو لا للمالك كالنفقة و ما صرفه فى العمارة أو 
نحو ذلك . 


الف : ما لا يكون في مقابله نفع عائد الى المشتري 

و الظاهر أنه لا اشكال فى عدم الرجوع بشىء من ذلك اذا كان عالماً . 
وفى الجواهر : لا خلاف و لا اشكال؛ لعدم الدليل و الاصل يقتضي 
العدم» و أمّا اذاكان جاهلاً فالمعروف الرجوع على المشتري في القسم 
الثالث » بل قيل أنه اجماع ؛ بل فى الجواهر الاجماع بقسميه عليه . 

واستدل له تارة بقاعدة : المغرور يرجع على منغرّه » و اخرى بقاعدة 
نفى الضرر . 

لكنّ العمدة فى دليل الاورّل النصوص الواردة في حيار التدليس 
المتضمنة لرجوع الزوج الى المدلّس بالمهر و بما اغترم من قيمة الولد 
معلّلاً بقوله علد : «لأنه دلسهاء» أ و بقوله ليه : «كماغرٌ الرجل 


١‏ - عن رفاعة بن موسي قال : سألت أبا عبدالله لقي الى أن قال: و سألته عن 
البرصاء؟ فقال : قضي امير المؤمنين علج في امرأة زوجها وليها وهي برصاء ان لها المهر بما 
استحل من فرجها . وان المهر على الذي زرّجها ؛ و ,انما صار عليه المهر لانه دلسها ( الكافي 
6:» ؛. عنه الوسائل .)5١7:5١‏ 

عن أبي عبيدة عن أبي جعفر طج قال في رجل تزوج امرأة من وليها فوجد بها عيباً بعد ما 
دخل بها . قال : فقال : ,اذا دلست العفلاء و البرصاء و المجنوئة و المفضاة و من كان بها زمانة 
ظاهرة فانها ترد على اهلها من غير طلاق و يأخذ الزوج المهر من ولها الذي كان دلسها ‏ 
الحديث ( الكافي ١8:0‏ ؛: التهذيب /:476: الاستبصار 187:5 عنهم الوسائل 211:51). 





ع نهج الفقاهة 
وخدعه»' :و ظاهرها الاختصاص بصورة علم البائع بالحال فلا يشمل 
صورة الجهل لعدم صدق الخديعة معه. 

و قاعدة الضرر تختص بصورة ترئب الضرر على اثبات الحكم ؛ 
فلاتعمٌ صورة ترئّبه على عدمه كما في المقام ‏ فانٌ الموجب للضرر عدم 
الحكم برجوع المشتري على البائع فلا تصلح لاثبات الحكم بالرجوع . 
مضافاً الى أنّ الرجوع على البائع بالغرامة ضرر على البائع فلا تصلح 
الماعدة لاثياته . 

نعم تدلّ عليه صحيحة جميل عن ابي عبد الله عله في الرجل 
يشتري الجارية من السوق فيولد ثم يجيء مستحقٌ الجارية , قال طقل : 
«يأخذ الجارية المستحقٌ و يدفع اليه المبتاع قيمة الولد و يرجع على من 
باع لمن الجازية و قيمة الؤلد الى ا خذك ننه ' 


-| عن الحلبي عن أبي عبدالله علي في حديث قال : ,انما يرد النكاح من البرص و الجذام 
والقفل :قلت ارايت ,اوأكان قدا ويكل ها كيف شع نمهوقا ؟ قال + المهر لها يما ابعل من 
فرجها و يغرم وليها الذي انكحها مثل ما ساق اليها ( الفقيه *:71؟, التهذيب /:51:, الاستبصار 
5 117 عنهم الوسائل .)1282:1١‏ 

عن على بن جعفر عن اخيه ع قال : سألته عن امرأة دلست نفسها لرجل و هي رتقاء؟ 
قال + شرق عنيتا و لا مير لها (افرب ناته :كا عه الوسافلن 497 

١‏ - عن اسماعيل بن جابر قال : سألت أبا عبدالله علي عن رجل نظر الى امرأة فأعجبته 
فسأل عنها فقيل : هي ابنة فلان. فأتي أباها فقال : زوجني ابنتك , فزوجه غيرها فولدت منه , 
فعلم بها بعد انها غير ابنته و انها امة؟ قال : ترد الوليدة على مواليها و الولد للرجل . و على الذي 
زرّجه قيمة ثمن الولد يعطيه موالى الوليدة . كما غر الرجل و خدعه ( الكافي 08:6١غ.:‏ عنه 
الوسائل .)15.:5١‏ 

١‏ -عن جميل بن دراج عن أبي عبدالله ليلا في الرجل يشتري الجارية من السوق 
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فانََ حريّة الولد اما أن تعدٌ نفعا للمشتري أو لاء وعلى التقديرين يغبت 
المطلوب . اذ على الاوّل تكون الدلالة بالفحوى . و سكوت روايتى 
زرارة ' و زريق ' عن التعرض لذلك لا يهم » اما لعدم كون الكلام في مقام 
البيان من هذه الجهة , فلا مجال لتوهّم المنافاة للصحيحة ء أو فى مقام 
البيان فتقدّم عليه الصحيحة لانّه أظهر كما لا يخفى . 


-]| فيولدها ثم يجيء مستحق الجارية قال : يأخذ ‏ الحديث ( التهذيب /87:7, الاستبصار 
84:5 عنهما الوسائل .)506:1١‏ 

١‏ -عن زرارة قال : قلت لابي عبدالله طَلَكّاةِ :«رجل اشتري جارية من موق المسلمين 
فخرج بها الى ارضه فولدت منه أولاداً . ثم ان أباها يزعم انها له و اقام على ذلك البينة, قال : 
يقبض ولده و يدفع اليه الجارية و يعوضه في قيمة ما أصاب من لبنها و خدمتها ( التهذيب /:7, 
الاستبصار :80 عنهما الوسائل .)501:5١‏ 

؟ - عن زريق قال : كنت عند الصادق علي ,اذ دخل عليه رجلان الى أن قال  :‏ فقال 
أحدهما : انه كان علي مال لرجل من بنى عمار وله بذلك ذكر حق و ثهود , فأخذ المال 
ولم استرجع منه الذكر بالحق و لاكتبت عليه كتابا؛ و لا أخذت منه براءة . و ذلك لاني وثقت به 
وقلت له : مزق الذكر بالحق الذي عندك , فمات و تهاون بذلك و لم يمزقها . و عقب هذا ان 
طالبني بالمال ورّاثه و حاكموني و اخرجوا بذلك الذكر بالحق , و اقاموا العدول فشهدوا عند 
الحاكم فاخذت بالمال . وكان المال كثيراً فتوارثت من الحا كم , فباع علىّ قاضى الكوفه معيشة 
لي و قبض القوم المال , و هذا رجل من اخواننا ابتلي بشراء معيشتي من القاضي , ثم أن ورثة 
الميت اقروا ان المال كان أبوهم قد قبضه و قد مألوه أن يرد على معيشتي و يعطونه في أنجم 
معلومة, فقال : اني احب أن تسأل أبا عبدالله عَليّةٍ عن هذا . فقال الرجل ‏ يعنى المشتري - 
جعلني الله فداك كيف اصنع ؟ فقال عل : تصنع أن ترجع بمالك على الورثة و ترد المعيشة الى 
صاحبها و تخرج يدك عنها. 

قال : فاذا فعلت ذلك له أن يطالبني بغير هذا ؟ قال : نعم له أن يأخذ منك ما اخذت من الغلة 
ثمن الثمار و كل ما كان مرسوماً في المعيشة يوم اشتريتها يجب أن ترد ذلك الاما كان من زرع 
زرعته انت ؛ فان للزارع اما قيمة الزرع و اما أن يصبر عليك الى وقت حصاد الزرع ‏ الحديث 
(امالي الطوسي 705:7 عنه الوسائل /714:17). 





د نهج الفقاهة 


لخلوٌ رواية زريق عن التعرض لذلك مع أنه فى مقام البيان. 


ب : ما يكون فى مقابله نفع عائد الى المشتري 

و أما اقيم الحالى «أعتى ا يكونءق مقابلة ننععاله الى المشدري: 
فالمشهور فيه الرجوع الى البائع ايضاً , و بل عن التنقيح :«انّ عليه الفتوى 
لقاعدة الغرور المتفق على العمل بها فيمن قدّم مال الغير الى غيره 
الجاهل فأكله» ؛ فانَ المالك اذا رجع الى الآكل بالبدل رجع الآكل الى 
الباذل اجماعاً ظاهراً كما ادّعاه شيخنا الاعظم يل » و لا يوجد فرق بينه 
و بين المقام ‏ كما أنّه ورد في الاخبار رجوع المحكوم عليه على شاهد 
الزور '» و لا يوجد ايضاً فرق بينه و بين المقام . 

وفيه أنه اذا كان المقصود عدم وجدان الفرق بين ما نحن فيه و بين 
المقامين في ثبوت حكم الرجوع ؛ فعدم وجدانه لا يقتضى عدم وجوده» 
وان كان المقصود عدم وجدان الفرق فى شمول دليل القاعدة فلا بد أَوّلاً 
دن انراق عله شمر له واعت انهل 


ما يستدّل به على قاعدة الغرور و المناقشة فيه 

قد استدل للقاعدة تارة بقاعدة الضررء كما قد نسب الى الرياض » وان 
كانت عبارته لا تساعد عليه . 

و اخرى بقاعدة الاتلاف , كما يقتضيه جعلها مبنيّة على قوّة السبب 


١-عن‏ محمد بن مسلم . عن أبي عبدالله لكك في شاهد الزور ما توبته , قال: يؤدي من 
المال الذي شهد عليه بقدر ما ذهب من ماله , ان كان النصف أو الثلث . ان كان شهد هذا و آخر 
معه (الكافى /87:7”, التهذيب 570:7, عقاب الاعمال :139, عنهم الوسائل 717 /7171). 





ما يستدّل به على قاعدة الغرور والمناقشة فيه اا 
على المباشر . كما هو ظاهر الجوامر فى كتاب الغصب . أو قاعدة 
الاتلاف بالنسبة الى الغرامة الواردة على المشتري كما يظهر من شيخنا 
الاعظم مله حيث جعل من الوجوه المصحّحة للقاعدة كون الغار سبباً في 
تغريم المغرور كشاهد الزور. 

و ثالثة بالاجماع المحكى عن الايضاح على تقديم السبب اذا كان 
أقوى . 

و رابعة بالنصوص الواردة في تدليس الزوجة المتضمّنة للرجوع على 
المدلس بالمهر و غيره معلّلاً في بعضها بأنّه دلس . و فى آخر بأنّه غرّ 
وخدعء والواردة فى ضمان شاهد الزور على اختلاف مواردهاء 
والنبوي : «المغرور يرجع على من غرّه) . 

هذاء و قد عرفت آنفاً الاشكال في التمسك بقاعدة الضرر فى المقام » 
أمّا قاعدة الاتلاف المبنيّة على قرّة السبب بالاضافة الى المباشر ففى 
التمسك بها أوّلاً: المنع من هذه السببية في المقام » اذ لم يصدر من البائع 
الآالبيع القائم به و بالمشتري ‏ و ليس البائع سببأ لفوات تلك المنافع بل 
المشتري المباشر بالاختيار. 

و ثانياً : لو تم اقتضى رجوع المالك عليه كما اختاره في الشرائع في 
كتاب الغصب . لا رجوع المشتري عليه كما لا يخفى . 

وأمّا قاعدة الاتلاف بالنسبة الى الغرامة . فيظهر اشكال التمسك بها 
ممًا سبق . فانَّ خسارة المالك مستندة الى حكم الشارع بالضمان ؛ و هو 
مستند الى الاتلاف الاختياري للمشتري » و ليس الاتلاف مستنداً الى 
تسبيب البائع ببيعه ‏ بل مستند الى الدواعي التي في نفس المشتري 
كسائر الافعال الاختيارية ؛ و ليست تلك الدواعي مستندة الى البائع » مع 
أن الاكتفاء بمثل هذا المقدار من التسبيب في الضمان و فى صحّة نسبة 
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الاتلاف يقتضى رجوع المالك الى البائع لا الى المشتري . 

لانَ اتلاف مال المالك اذا كان ترتّبه على البيع يوجب استناد خسارة 
المشتري المترئبة عليه الى البائع » فلان يوجب استناد خسارة المالك 
المترتبة عليه الى البائع بطريق أولى » لانتفاء الواسطة بين الخسارة 
المذكورة وبين الاتلاف و وجودها فى خسارة المشتري » و قد عرفت أن 
مقتضى ذلك رجوع المالك الى البائع لاالى المشتري فيرجع به المشتري 
على البائع كما هو مقتضى قاعدة الغرور . 

و أمّا الاجماع على تقديم السبب اذا كان أقوى » فمع اجمال ا 
والمتيقّن منه صورة صحّة نسبة الاتلاف عرفا الى السبب دون المباشرء 
كما فى الريح العاصفة الموجبة للاحراق ؛ و الشمس الموجبة لاذابة 
الدهن » و نحوهما مما يكون المباشر بمنزلة الآلة عرفاً » و أين ذلك مما 
نحن فيه أن مقتضاه ايضاً رجوع المالك على البائع لا رجوع المشتري 
عليه بعد رجوع المالك عليه , على ما عرفت فيما سبق . 

و أمًا الاخبار الواردة فى تدليس الزوجة . فالتعليل فيها و ان كان 
تمن اندي زو مويه الى عترورقها فنا ركد لد ينه و الفنالسي: 
لكنّه يختضٌ بصورة علم الغار لا يشمل صورة الجهل كما عرفت آنفاً . 

مضافاً الى أن الاخذ بظاهر التعليل يقتضى الالتزام بالمضمان فى 
درا واكتييف كط جنار الاموات هلان ا قنها رالنها اكه لوا حر فد 
بأنَ الاكل الفلاني نافع لمرض كذاء أو له فائدة كذاء أو أن الموضع 
الفلاني فيه معدن كذا ؛ فعمل بخبره فلم يحصل لهم الغرض المقصود . 
فانّه لا يظنّ الالتزام بضمان الخسارة في أمثال ذلك . 

و أمّا النصوص الواردة فى شاهد الزور» فالتعدٌّي عن موردها الى 
المعام يحداع الى فررينه وتم قد ظهر ين تيح ميل عموم الحكم 





ما يستدّل به على قاعدة الغرور والمناقشة فيه ع1 
فقد روى عن ابى عبد اللّه عل فى شاهد الزور : «ان كان الشىء قائماً 
توعد رمعي سانحيه و نا لو يكوقانما قدو تاوما اتلك سوماة 
الرجل» ١‏ 

لكن ظاهر مورده الشهادة عند الحاكم و ترئّب حكم الحاكم على 
الشهادة بنحو اللزوم و اللابدية لوجوب الحكم على طبق الشهادة و ليس 
كذلك فى مطلق الغرور مع أن الظاهر من شهادة الزور الشهادة مع العلم 
بالخلاف فلا يشمل صورة الجهل » مضافاأ الى أنَّ مفاد الصحيح الضمان 
للمالك لا للحاكم المغرور. 

وكذا مفاد ما ورد فى الشهادة بالزنا فقتل المشهود عليه و قال الشاهد : 
تعمّدت الشهادة زوراً ا و ماورد فيمن شهد بالسرقة فقطعت يد المشهود 
عليه ثمّ رجع الشاهد '. 


١‏ - عن جميل . عن أبى عبدالله عل في شاهد الزور قال : ان كان الشىء قائماً بعينه رد 
على صاحبه , و ان لم يكن قائماً ضمن بقدر ما أتلف من مال الرجل (الكافي /:5814, التهذيب 
3 الفقيه 0:5 ؟. عنهم الوسائل /551/:507). 

١‏ عن مسمع كردين , عن أبى عبدالله علق في أربعة شهدوا على رجل بالزنا فرجم , ثم 
رجع أحدهم , فقال : شككت في شهادتي , قال : عليه الدية , قال : قلت : فانه قال : شهدت عليه 
متعمداً . قال : يقتل (الفقيه ٠:5‏ عنه الوسائل 7؟:8؟27). 

عن ابن محبوب , عن بعض أصحابه . عن أبي عبدالله علي في أربعة شهدوا على رجل 
محصن بالزنا ثمّ رجع أحدهم بعد ما قتل الرجل ٠‏ قال : ان قال الرابع : أوهمت . ضرب الحد و 
أغرم الدية , وان قال : تعمدت . قتل (الكافى :784 التهذيب 510:1 5١١:٠١‏ عنهم 
الوسائل 378:9177. 

'-عن محمد بن قيس , عن أبي جعفر علد قال: قضى أمير المؤمنين علج في رجل شهد 
عليه رجلان بأنه سرق , فقطع يده ؛ حتى اذا كان بعد ذلك جاء الشاهدان برجل آخر , فقالا: هذا 





6 تهج الفقاهة 

وكذا ماورد فيمن شهد بموت الزوج أو طلاقه لزوجته فتزوّجت ثم 
جاء زوجها أو رجع الشاهد . فانّ في بعض تلك النصوص أنَّ الشاهد 
يضمن للزوجة المهر عن الرجل '. 

نعم في بعضها أنه يضمن للرجل '؛ لكن ليس فيه فرض غرور الرجل » 
بل ظاهره الشهادة للمرأة فتكون هي المغرورة بالشاهد و هي الغارة 
لزوجها الثانى لا الشاهد » فرجوع الزوج على الشاهد ليس من رجوع 
المغرور الى الغارٌ ؛ بل يشبه أن يكون من الرجوع الى السبب الاوّل» 
فلاحظ . 

و بالجملة ظاهر نصوص شاههد الزور أنَّ الضمان فيها بالاتلاف 
المستند الى التسبيب بالغرور لا بقاعدة الغرور, و لذا عد فى الجواهر 
شبراض تمان العاها وى تلك تسوس ضجان الميس تو اعد بنها 
ايضاً ما دل على رجوع المغرور , و لعلّ مراده الرجوع فى ضرر نفسه 
لاني ضرر غيره الذي ضمنه . 


]| السارق . و ليس الذى قطعت يده . انما شبهنا ذلك بهذا . فقضى عليهما أن غرمهما نصف 
الدية ولم جز حهادتهما غلى الاخن (١‏ الكناقي '72110 العهديب :11 غنهما الؤسائل 
ا 

ا اكلا . )0 2 1 

. -عن أبى بصير . عن أبي عبدالله عليلاٍ في امرأة شهد عندها شاهدان بأن زوجها مات‎ ١ 
فتزوجت , ثم جاء زوجها الاول ؛ قال : لها المهر بما استحلٌ من فرجها الاخير؛ و يضرب‎ 
الشاهدان الحد . و يضمنان المهر لها عن الرجل , ثمّ تعتدٌ و ترجع الى زوجها الاول (الفقيه‎ 
.)39 957 التهذيب 587:1 عنهما الوسائل‎ ,,3: 

١‏ عن ابراهيم بن عبدالحميد . عن أبي عبدالله علهلا في شاهدين شهدا على امرأة بأن 
زوجها طلّقها . فتزرّجت . ثم جاء زوجها الاول فأنكر الطلاق ؛ قال : يضربان الحد و يضمنان 
الصداق للزوج ‏ ثم تعتد . ثم ترجع الى زوجها الاول (الكافي /:584 التهذيب 770:7, 
الاستبصار 738:5 , عنهم الوسائل /17؟:١٠25).‏ 





و أمّا النبوي المشهور : «المغرور يرجع على من غرّه» » فسنده قاصر 
ولم يثبت انجباره بعمل ؛ و مجرّد الموافقة لفتوى المشهور في بعض 
المقامات لا يكفى فى الانجبار. 

والذئ يتخسل مكا ذكرنا آنا لا دلي ل عل قاغدة العرور كلتة انه 
يمكن استفادتها في خصوص صورة علم الغارٌ من نصوص تدليس 
الزوجة . 

و منه يظهر الاشكال في التمسك بها في المقام على ضمان البائع 
مطلقاً ولوكان جاهلاً ؛ كالاشكال فى التمسك بصحيحة جميل 
المتقدمة» لعدم ثبوت كون موردها أعنى حريّة الولد من قبيل النفع العائد 
اليه » بل الظاهر منه النفع المالي و ليست الحرية منه . 

كما يظهر الاشكال ايضاً فيما في غصب الشرائع من بنائه على رجوع 
المالك الى البائع الغاصب في ضمان ما حصل للمشتري في مقابلته نفع . 
كسكنى الدار و ثمرة الشجرة و الصوف و اللبن» لاله سبب الاتلاف » 
ومباشرة المشتري مع الغرور ضعيفة فيكون السبب أقوى .كما لو غصب 
طعاماً و أطعمه المالك ؛ حكاه قولاً و جعله الاشبه . 

اذ فيه انَّ هذا المقدار من الغرور لا يصحّح نسبة الاتلاف الى الغارٌ كى 
يكون لا ضمان عليه لاغير ‏ نعم لو أمكن التعدي عن مورد نصوص شاهد 
الزور كان القول المذكور في محلّه ؛ لكن عرفت اشكاله ؛ مضافاً الى 
مخالفته لنصوص التدليس لاتحادها معها مورداً و مخالفتها لها حكماً . 

كما يظهر الاشكال ايضاً فيما حكاه في الشرائع قولاً آخر. و نسب الى 
الخلاف و موضع من المبسوط و السرائر و ظاهر الرياض .» و مال اليه في 
الجواهر : من عدم رجوع المشتري على الغاصب مطلقاً بعد رجوع 
المالك عليه للاصل » و عدم جريان قاعدة الغرور فى المقام .اما 


لاختصاصها بصورة الضرر المنتفي في المقام لحصول العوض للمشتري 
كما فى الرياض » أو لاختصاصها بصورة ترتّب فعل الغير على فعله من 
حيث المجّانية ابتداء كالاباحة و الهبة و العارية و نحوها, بخلاف ترتّب 
فعل المشتري على زعم كونه مالكاً كما فى الجواهر . 

وجه الضعف ما عرفت . من أن الاختصاص المذكور خلاف اطلاق 
دليلها المتقدّم ؛ و الفرق بين زعم المجانية و الملكيّة بعيد جدَّأ » و لا يظنّ 
من الجواهر الالتزام بأنّ من قدّم طعاماً الى شخص فأكله فتبيّن أنه مال 
غيره ؛ فان كان المقدم أخبره بأنّه لنفسه أي الباذل رجع الآكل عليه 
للغرور ؛ و ان أخبره أنه للآكل لم يرجع عليه . 


عدم الفرق بين أن يكون تغريره باخباره بأنَّ العين له أو بمجرّد كون العين 
تحت يده 

ثم أنه لاافرق في رجوع المشتري الى البائع الغارٌ له بين أن يكون 
تغريرة باخباره بأنّ العين له وبين أن يكون بمجدّد كون العين تحت بده 
فانَ استيلاءه على العين اذا كان امارة على كونها له كان اخباراً بالفعل 
لا بالقول. 

نعم لو قلنا بأنّ حجّية اليد على الملكيّة من باب الاصل العقلائي 
لابكونها امارة عليها كان اعتماد المشتري عليها اعتماداً على غير البائع 
فلا يكون مغروراً من قبله » و لا مجال للرجوع عليه بقاعدة الغرور ؛ لكن 
الحبق مبعيد: 

و أمّا القسم الاوّل فيظهر حكمه ممّا سبق لاشتراكهما في عدم الدليل 
على الضمان بالخصوص . و فى جريان قاعدة الغرور وعدمه. 

و دعوى الفرق بِأنّ المشتري أقدم على ضمان العين و ليس في ذلك 


ما يستدّل به على قاعدة الغرور والمناقشة فيه 1 
مغروراً من قبل البائع بخلاف ما سبق . مندفعه بأنّ الاقدام نما كان على 
الضمان بمقدار الثمن لا بما زاد عليه » فالضمان بمقدار الثمن لا رجوع فيه 
على الغاصب بخلاف الضمان بالزيادة عليه » لعدم الغرور فى الاوّل 
وثبوته فى الثانى كما لعله ظاهر بالتأمّل . 

لان نانين الكو الردرادة عا نيال عقي المقف اما اما 
يساوي عشرين بعشرة فتلف في يد المشتري » و بين أن تكون حاصلة 
بعد ذلك » كما لو اشتر ما يساوئ عشرة بعشرة قتلف في بيد المشتري 
بعد ما صارت قيمته عشرين؛ بل الحكم بالرجوع في الثاني لعلّه أظهر منه 
في الاوّل لبعد مجييء شبهة الاقدام فيه على ضمان الزيادة بخلاف الاوّل 
فتأمّل . 


حكم ضمان الجزء الفائت و الوصف الفائت 

و منه يظهر حكم ضمان الجزء الفائت » فأنه بحكم ضمان العين» فان 
ضمنه المشتري بما يقابله من الثمن لم يرجع به على البائع » و ان ضمنه 
بأزيد رجع به عليه » لما تقدّم في ضمان الزيادة . 

و أمّا الوصف الفائت » فلمًا لم يكن طرفاً للمعاوضة كان حاله حال 
ضمان المنافع و الثّماء » لاشتراك الجميع في الغرور الموجب للرجوع 
على البائع » فلو رجع المالك على المشتري بالعين فوجدها فاقدة 
لوصف رجع عليه ببدله لكونه مضمونا عليه باليد» و رجع المشتري على 
البائع لكونه مغروراً من قبله . 

و لافرق بين وصف الصحة و غيره من الاوصاف فى كون الجميع ليس 
طرفاً للمعاوضة . و ثبوت الارش في خيار العيب تعبّدي لا لكون وصف 
السحاطرذا [لمتعاوضة بو لذا لم ينعتو الرجوغ الى الارح افيه 


لو كان العقد فاسداً من غير جهة الفضولية 

و لوكان العقد فاسداً من غير جهة الفضولية ففى رجوع المشتري 
بالغرامات الواردة عليه على البائع »كما لو كان صحيحاً من غير الجهة 
المذكورة لصدق الغرور في الجملة و عدمه . لاه لو فرض صدق البائع 
فى دعوى الملكيّة كانت الغرامة ثابتة ايضاً لفساد العقد من جهة اخرى 
وجهان؛ أقربهما الاوّل . 

لان الموجب للضمان القبض الجاري على مقتضى المعاملة الفاسدة 
والغارٌ هو السبب في الوقوع فيهاء اذ لو لم يغر المشتري فأخبره أنه 
غاصب لما اشترى و لما وقع فى القبض الجاري على ذلك الشراء 
المستتبع للضمان ؛ فالغرور هو الموقع في الضمان . 

و قولنا: لوكان صادقاً لما وقع المشتري فى الضمان., ان كان المراد به 
أنه لوكان الواقع على طبق قوله لما وقع المشتري في الضمان » فهو و ان 
كان صحيحاً لكنّه لا يجدي في رفع الضمان عن الغار, لان الرافع للضمان 
عنه عدم الغرور بمعنى مطابقة قوله للواقع لا مطابقة الواقع لقوله . 

و بالجملة المعاملة الخاصّة لو لم يغر البائع المشتري فيها لما اشترى » 
لانّ شراءه كان عن اعتقاد كون البائع مالكاً الناشيء عن ايهام البائع 
وخديعته ء وان كان ايضاً ناشئاً عن اعتقاد صحّة المعاملة من سائر 
الجهات فمجموع الاعتقادين مؤئْر في الاقدام و باعث عليه » فالعلة في 
أحد الاعتقادين و هو الغرور علة للمجموع ؛ فيكون علة للمعاملة 
و القبض الجارى عليها و الضمان المسبب عنه ‏ فلاحظ و تأمّل . 
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جواز رجوع المالك على البائع 

كما يجوز رجوع المالك على المشتري بالعين و منافعها المستوفاة أو 
ما يعمّها وغير المستوفاة » وكذا فى الزيادات من اللبن و الصوف و الثمرة 
ونحوهاء يجوزايضاً له الرجوع على البائع بجميع ذلك . فهو مخيّر في 
الرجوع على أيْهما شاء . 

لكن لو رجع على المشترى رجع هو على البائع في تدارك تلك 
الخسارة ان كان مغروراً من قبله» و الأ فلا رجوع له عليه » وان رجع على 
البائع فان كان المشتري مغروراً من قبل البائع لم يرجع البائع عليه و ان 
لم يكن مغروراً من قبله رجع البائع عليه . 

ما رجوعه على كل منهما فهو مقتضى اليد ء و أمّا أنه لو رجع على 
المشتري المغرور رجع المشتري على البائع » فلما عرفت من قاعدة 
الغرورء و أمّا عدم رجوع المشتري غير المغرور فمقتضى الاصل . و أما 
أنه لو رجع على البائع الغار لم يرجع على المشتري فلانّه لغو اذ لو رجع 
عليه رجع المشتري عليه للغرور. 

و أما أنه لو رجع على البائع غير الغار رجع البائع على المشتري» 
فالظاهر أنه لا اشكال فيه و لا خلاف . و هذه المسألة هى مسألة تعاقب 
الايدي؛ و حكمها ماعرفت من رجوع المالك على كلّ من ذوي الايدي : 
فان رجع على السابق رجع هو على اللاحق » و ان رجع على اللاحق لم 
يرجع على السابق الأّمع الغرور. 





ل نهج الفقاهة 


الكلام فيها فى مقامين: الاوّل حكم المالك بالاضافة الى كلّ واحد 
منهم » و الثاني حكم كل واحد منهم بالاضافة الى الآخر. 


المقام الاوّل : حكم المالك بالاضافة الى كل واحد منهم 

حاصل الكلام فيه أن ضمان كل واحد من ذوي الايدي المتعاقبة يلزم 
منه أن يكون للشىء الواحد ضمانان و ضامنان , لانَّ المضمون ان كان 
تنبل العين لزه أذ كون العين الواجذة فى ذم معد دة »و الوا جد لا يكون 
في محال متعدّدة » و ان كان البدل من المثل أو القيمة لزم أن يكون للشىء 
الواحد بدلان» و أن يكون المالك ملك شيئي نكل واحد منهما بدل عن 
ماله ؛ و البدل لا يقبل التعدّد و التكثر. 

و الالتزام بأنَّ البدل عن العين ليس كل واحد منهما بل أحدهما على 
البدل ؛ ان كان المراد به أن كل واحد منهما بدل عن العين و الآخر بدل عنه 
فهو ممتنع , لان عنواني البدل و المبدل متضادّان لا يمكن اجتماعهما 
على شىء واحد وان كان المراد به أنّ البدل أحدهما المردّد فذلك ممًا 
لا خارجيّة له ؛ اذ كل ما يفرض فى الخارج فهو متعيّن فلا يكون مصداقاً 
للمردّد . 

و ان كان المراد أنّ كلا منهما بدل عند عدم ثبوت الآخرء فان كان 
المراد العدم السابق لزم ثبوت البدلين معا »و ان كان المراد العدم المقارن 
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لزم انتفاؤهما معأ» لانّ ثبوت أحدهما اما مانع أو ملازم للمانع ؛ و ان كان 
المراد أنّ البدل أحدهما في ظرف عدم المطالبة أو عدم الاداء لزم ثبوت 
البدلين معاً قبل المطالبة و الاداء مع أنّهما فرع ثبوت البدل فيلزم 
الميخداون. 

و يمكن أن يقال : انَّ ضمان العين ان كان بمعنى كونها فى العهدة . كما 
قل شتفي العمر فلن ظاف االحوضرل قبن الحيوى توعان ندا 
ديك عت رن 041" لطويوو تر أكون المأ سوه ينه فى الذ قور أداء 
المتل أو القيفة إنكا مار غاب الصمانة حاط كوي نكو أداء للعين ولو 
على سبيل العناية و المجاز. 

فالمحذور اللازم من تعدّد الضامن ليس الآ لزوم وجود الامر الواحد 
فى الذمم المتعددة » و كون الشيء الواحد في المحال المتعددة . لكنه 
ليس بمحذور ء اذ لا مانع من تعدّد المحل الاعتباري للامر الواحد 
الحقيقى بلحاظ تعدّد الوجود الاعتباري ؛ نظير وجود الشيء الواحد في 
الاذهان المتعدّدة بتعدّد صوره و اعتباراته » و وجوب الاداء المتوججه الى 
كلّ واحد من ذوي الذمم ليس الأكسائر الوجوبات الكفائية المتعلقة 
بالمكلفين المتعدّدين التي تسقط بفعل واحد وان صم عقاب كلّ واحد 
فى ظرف عدم فعل واحد منهم . 

و ان كان الضمان بمعنى كون البدل ؛ أعني المثل أو القيمة في الذمة . 
بأن يكون التصرف فى كلمة الموصول الواقعة في النبوى المتقدّم بتطبيقه 
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زواة النكن شوق حفن دراو عت عو الس كا ؛ راجع سئن البيهقي كلق 
كتاب العارية . و كنز العمال و:لاة؟. 


مآع نهج الفقاهة 
على البدل من المثل أو القيمة مع المحافظة على ظاهر الاداء المذكور في 
ذيله؛ بحمله على الاداء الحقيقى لما فى الذمة؛ و الباعث على ذلك أنّ ما 
لا يمكن اداؤه لا يصمٌ اعتباره في الذمة » فمع التلف لا بدّ أن يكون ما في 
الذمة هو البدل» مضافاً الى ما دل على الانتقال الى القيمة فى زمان التلف » 
فالمحذور ليس الألزوم أن يكون للشيء الواحد بدلان و هو ممتنع » لان 
البدل لا يتكثر و لا يتكرّر. 

لكنّه أثما يلزم المحذور لو كان البدل في كل ذمّة حصّة غير الحضة 
التى فى الذمّة الاخرى. أمّا لوكان نفس البدل الواحد فى الذمة نظير العين 
الواضياة ال كو فى كتين مرا كروما فى دنه أحد الفتامين عين نا 
في ذمّة الآخرء فالمحذور المذكور غير لازم ؛ لوحدة البدل و أن تعدّد 
محله ؛ و قد عرفت أن مثل هذا التعدّد لا يوجب تعدّد الحال. 

و دعوى أنَّ الشىء الواحد لا يقبل الاستقرار الأفى ذمّة واحدة . غير 
ظاهرة اذ لا مانع من اعتبار الامر الواحد في الذمم المتعدّدة » و قياس 
الامور الاعتبارية على الحقيقية غير واضح . بل اللازم قياس المقام بباب 
تعدّد الحاكم لا يقتضى تعدّد الحكم و لا المحكوم عليه . 

و من هذا الباب الواجب الكفائي ؛ فانّ الواجب على كل من المكلفين 
أمزواحك : فئلاً اذا قال :يجب على التّاسن قتل ريد أ وكسر الاناء أوازاقة 
هذا الماء ‏ أو نحو ذلك مما يمتنع فيه تكّر المأمور به و تعدّده؛ فقد 
وجب أمر واحد على كلّ واحد من النّاس » لا أنه وجب على كل واحد 
أمر غير ما وجب على الآخر ء لكنّه ليس على التعيين بل على البدل 
وعلى نحو الوجوب المشروط ء أو على نحو آخركما اشير اليه آنفاً في 
تقريب دفع الاشكال» بل الواجب أمر واحد » و مقتضى وحدته سقوط 
طلبه مع وجوده. لا أنّه يجوز تركه حينئذ كي يشكل بأنَ الواجب لا يجوز 
تركه . 
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و تحصّل ممًا ذكرنا أنّ كلّ واحد من ذوي الايدي المتعاقبة ضامن 
لمال المالك بمقتضى عموم ضمان اليد » و ان نسبتهم الى العين نسبة 
واحدة ؛ فيجوز للمالك الرجوع على كل واحد منهم » فلو رجع على 
أحدهم امتنع رجوعه ثانياً على الآخر لحصول التدارك لماله بدفع البدل 
من أحدهم ؛ فلو رجع على غيره ايضأ لم يرجع عليه بالتدارك » بل كان 
بوجه آخر و المفروض عدمه . 


عدم المانع من صحّة الضمان على طريقة الجمهور 

و من ذلك يظهر أنه لامانع من صِحّة الضمان على طريقة الجمهور من 
من أنه ضمٌ ذمّة الى اخرى » و لا من ضمان الاثنين على وجه الاستقلال 
كماع أبن تعفزة في الوسيلة و والعلافة ينه ف ورسه السريف ماعن 
لمر ]لشو تمتها :5ة التوع وزيا طاهو عا كوبا بون اط ا 
أْهم جزموا فيما اذا قيل للمالك : ألق متاعك فى البحر و على كلّ واحد 
منا ضمانه ؛ بل فى مفتاح الكرامة تطابق الفتاوى ممّن تعرض له عليه . 

و أما ضمان الأعيان المضهونة فليس مخااتخن فية لوحيدة الضامن 
لاغيره؛ و الاشكال فيه بل المنع من جماعة من جهة أنّ الضمان نقل ما في 
ذمّة الى اخرى . و الاعيان ليست فى الذمّة » و الضمان فيها انما هو بمعنى 
ان لو تلفت ثبت فى الذمة مثلها أو قيمتها فهى مضمونة بالقوة لا أنها 
مضمونة بالفعل لتكون بنفسها فى الذمة ؛ فضمانها قبل التلف من قبيل 
مكمانااةا لمع ْ 

و القول بالصحة اما للبناء على صحّة ضمان مالم يجب في مثل 
المورد؛ و اما للبناء على كونها بنفسها فى الذمة حتّى بعد التلف على ما 
عرفت » وكذا الحال في ضمان عهدة العوضين» فانه ايضاً ليس ممّا نحن 


3 نهج الفقاهة 
جواز ضمان الاعيان المضمونة لاستقرار السيرة عليه فى جميع الاعصار 
كما عن مجمع البرهان . 


المقام الثاني : حكم كل واحد منهم بالاضافة الى الآخر 

الف : مع تلف العين 

و أمًا الكلام في المقام الثاني » و هو أنه اذا رجع الى اللاحق رجع هو 
الى السابق اذاكان مغروراً من قبله فلا يرجع اليه ؛ و وبّهه شيخنا الاعظم 
أن السائق قد امشعلت ذمته بالبدل قبل اللاجى ؛ فيكوق اللاحق قد 
ضمن شيئاً له بدل ؛ و مرجعه الى ضمان واحد من البدل و المبدل على 
سبيل البدلء اذ لا يعقل ضمان المبدل معيّناً من دون البدل » و الأ خرج 
بدله عن كونه بدلا . 

و حاصله أنّ يد الغاصب الاوّل لمّا استوجبت ضمان العين بالبدل 
فاليد الثانية تكون واردة على عين لها بدل » فضمانها ضمان عين لها بدل . 
و ضمان ماله بدل راجع الى ضمان العين و بدلها على البدل ء اذ لو كان 
الضمان للعين تعييناً خرج البدل عن كونه بدلاً . 

و فيه انّ عموم على اليد انما يقنضي ضمان المأخوذ لمالكه . 
والمأخوذ انما ينطبق على العين و لا ينطبق على البدل . و دليل بدليّة 
البدل الاوّل ليس ناظراً الى ضمان اليد الفانية حمّى يكون مفاده كون 
المضمون بها العين أو بدلها الاوّل؛ والأخرج عنكونه بدلاً» و أنما مفاده 
كونه بدلا عن العين في ملكيّة المالك بحيث يقوم مقامها في تدارك خسارة 
المالك الحاصلة بتلف العين. 

وهذا المعنى من البدلية لا ينافى ضمان اليد الثانية للعين تعييناً . 
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فلا يلزم منه خروج المبدل عنكونه بدلاً» ولو سلّم ذلك فغايته أن يكون 
مفاد دليل الضمان أنّ ذا اليد اللاحقة ضامن للمالك العين ببدلها أو بدلها 
ببدله » فيكون ضامناً لكل من العين و البدل على البدل ؛ لكنّ الضمان 
للبدل على البدل يكون للمالك كالضمان للعين» فاذا استوفى المالك حمقّه 
من الاوّل نقد حصل التدارك و سقط الفضمان عن الثاني » من دون فرق بين 
أن يكون ضمان الاوّل و الثاني على البدل كما ذكره َي ؛ أو على التعيين 
كما عرفت ٠‏ و لا تكون نتيجة ذلك أن يكون على الثانى تدارك خسارة 
المالك أو خسارة الاوّل على البدل كما هو المدّعى ؛ و بالججبملة فهذا 
التوجيه بظاهره غريب . 


المناقشة فيما يقال في توجيه هذا الحكم 

وا الخو ام وف لجع المنكون ا لفن تلن اال تكن بيده دمن 
مشغولة بالبدل للمالك » و ان جاز له الزام غيره باعتبار الغصب باداء ما 
اشتغلت ذمّته به » فيملك حينئذ من أدى بادائه ما للمالك فى ذمّته 
بالمعارقة الشرعنة القورية ذلك اليع التق ريم تلت المالة في 
يده و بينغيره الذي خطابه بالاداء شرعى لا ذمّى » اذ لا دليل على اشتغال 
ذمم متعدّدة بمال واحد , فحينئذ يرجع عليه و لا يرجع هو. 

و فيه انّ عموم على اليد نسبته الى كل واحد,من ذوي الاييدي 
المتعددة نسبة واحدة ء فامًا أن يكون مفاده في الجميع حكماً وضعيّأ . 
وه شا الال وتاسقعان الذخة بدن اويعدكما هلين رهن وان 
الاداء » و التلف فى اليد لا أثر له فى الضمان» اذ لا دليل على سببيّته لهء 
فضمان من تلف في يده المال أنّما هو باليد و هي حاصلة بالنسبة الى 
غيره» و لااوجه للفرق بينهما بكون الخطاب في الاوّل ذميّاً و في الثاني 
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شرعيّاً » و لو سلّم فمقتضاه عدم جواز رجوع الغارم على من لحقه اذا 
لم تتلف العين فى بده . 

وقد يوجّه ايضاً بأنّ الارّل اذا أدّى العوض الى المالك فقد ملك العين 
التالفة بالمعاوضة القهرية ‏ فيقوم مقام المالك في جواز الرجوع الى 
الايدي المتأخّرة الى أن يستقرٌ الضمان على من تلف المال فى يده . و لما 
كان اللاحق هو السبب فى استقرار الضمان على السابق لم يجز رجوغه 
على السابق . 

و فيه مع أنه لا يتم بناء على ثبوت البدل فى الذمّة عند التلفء لانَّ 
المعاوضة ان كانت بجعل البدل فى الذمة فبناء على ثبوت بدل واحد فى 
ميم الل ظلى ما اخترنادة ريازم أل ركو كل والحدمن الفماء مالك 
للعين؛ و تعدّد المالك مع وحدة المملوك ممتنع ؛ مضافاً الى أنّ أداء 
البدل من واحد مفرغ لجميع الذمم فلا مجال لرجوع المؤدّي الى غيره . 

و بناء على ثبوت البدل في احدى الذمم على البدل » فاذا رجع على 
واحد بعينه تعيّن ما في ذمّته للبدلية » فلا اشتغال لذمّة غيره كي يِصمّ 
رجوعه عليه . 

و من ذلك تعرف الاشكال فى التوجيه المذكور بناء على حصول 
المعاوضة بدفع البدل ؛ فانٌ البدل المدفوع عين ما اشتغلت به الذمم 
جميعاً أو على البدل . فلا اشتغال بعد دفعه لا تعييناً و لا على البدل , 
فلا موضوع للرجوع . 

نعم بناء على ثبوت العين فى الذمة الى حين دفع البدل يمكن تتميم 
التوجيه المذكور ؛ فتكون العين ملكا للضامن الدافع للبدل . فيرجع بها 
على غيره ؛ لكن يبقى الاشكال فى ثبوت هذه السببية للاحق بمجرّد وضع 
يده على العين؛ و لا سيّما اذا كان بدفع الاوّل و تسليمها اليه مع أن 
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اقتضاء السببية كليّة لجواز الرجوع غير ظاهر لعدم الدليل عليه . 

و من ذلك يظهر الاشكال في توجيه رجوع السابق على اللاحق و لو 
بناء على عدم المعاوضة ء بأنّ اللاحق هو السبب فى ضمان السابق » 
بمعنى استقرار العوض فى ذمُّنه ء اذ لولا يد اللاحق لامكن السابق 
الخروج عن تبعة الضمان بدفع نفس العين الى المالك : فلا يقع في خسارة 
البدل » فيرجع عليه لهذا التسبيب كما يرجع على الغار. 

و قد يوجّه بأنّ رجوع السابق الى اللاحق و ان لم يكن من مقتضيات 
أدلة الضمان كما سبى لكنه فن منتضياته بحسب بناء الغرف الممضى من 
جانب الشارع لعدم الردع عنه . 

وفيه ان ثبوت ذلك عند العرف كليّة غير ظاهر » نعم لا يبعد فيما لوكان 
اللاحق قد أخذه قهرأ على السابق . فالالتزام بالرجوع فى غير ذلك غير 
واضح المأخذ , اللّهم الآ أن يكون اجماعاً . لكن ثبوته بنحو يصِمّ 
الاعتماد عليه في الخروج عن القواعد الاوّلية غير ظاهر . 


ب : مع وجود العين 

هذا كله مع تلف العين؛ أمّا مع وجودها فيرجع المالك على من هي في 
بده» أو على من جرت عليها يده؛ فيرجع هو على منهي فى يده؛ لعموم 
قوله طلكة :٠ك‏ مغصوب مردود» ١‏ 

و مقتضاه عدم الفرق بين تمكن المالك من استردادها ممّن هي في يده 
و عدمه ؛ كان في الاسترداد منه كلفة أو لم يكن» كما لكان الغاصبان معاً 
حاضرين عند المالك ٠‏ و كان من في يده العين باذلا لها . 


١‏ عن حماد بن عيسى ‏ عن بعض أصحابنا , عن العبد الصالح ع في حديث : الغصب 
كله مردود (الكافي 01:١‏ 4, عنه الوسائل 8:9؟01). 
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لكن قد يشكل الحكم بالرجوع على الاوّل في الفرض ء اذ الظاهر من 
الردّ رفع المانع عن الاخذ و المفروض عدمه . نعم لو كان الاسترداد ممّن 
هى فى يده محتاجاً الى عمل جاز للمالك مطالبة الغاصب السابق 
لوضوب الرة عليه 

ولو طلب المالك العوض على الاسترداد فهل يتعيّن على الغاصب 
السابق دفعه اليه أو يجوز له مباشرته الاسترداد بنفسه ؟ مقتضى وجوب 
المبادرة الى الردّ الاوّل» لان فى الثانى مزيد تعطيل للمال عن وصوله الى 
دالكدور لا يال الرجوم الى فاعلدة الشبور العيفية» ذان وحويت الزد فى 
نفسه ضرري فيو خد باطلاقه . 

نعم اذا طلب العوض الذي يكون اجحافاً على الغاصب أمكن جريان 
القاعدة لنفيه ؛ بدعوى انصراف وجوب الردٌ عنه . 

و من ذلك يظهر الحكم فيما لو لم يقدر على استرداد العين الا المالك, 
فأنّه يجب عليه بذل المعوّض له على الاسترداد » الآ أن يكون اجحافاً 
على الغاصب ء فيتعيّن الرجوع الى بدل الحيلولة . 


فرعان 

الفرع الاوّل : عدم جريان الحكم لو تبرع المالك حقه للاول 

اذا أبرأ المالك واحدأ من ذوي الايدي المتعاقبة » فهل له الرجوع الى 
غيره أو لا؟ لبراءة ذمة الجميع . وجهان ء لا يخلو ثانيهما من قرّة . لان 
الحقّ الذي للمالك واحد ء سواء قلنا بثبوته فى ذمّة الجميع في عرض 
واحد أو على البدل . 

و مرجع الابراء عن الحقٌّ الواحد قطع العلقة بينه و بينالحقٌّ فلا مجال 
لشبوته فى ذمّة غير من أبرأه » لان الواحد لا يقبل أن يكون موضوعاً للعلقة 
ولاموضوعاً لها. 
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و دعوى أن مرجع ابراء الواحد الى افراغ ذمّته عن الحقٌّ الذي لا ينافي 
اشغال ذمّة غيره » مندفعة بأنّ الافراغ انما يصحّ بقطع العلقة بينه و بين 
الحنٌّ » و الفلا سلطنة للمالك على الافراغ لولا ذلك . لا حدوثاً ولا 
بقاءأ» لأله من المجعولات الشرعية . 

اللّهم الآ أن يقال : انه وان كان كذلك لكنّه لمّاكان من الاحكام الارفاقيّة 
كان منوطأً بعدم اقدام المالك على خلافه ء فاذا أقدم المالك على افراغ 
ذمّة الضامن المعيّن من دون اقدام على افراغ ذمّة غيره تحمّق الفشراغ 
بالنسبة اليه دون غيره » و يساعد على هذا التفكيك ارتكاز العقلاء » فأنهم 
فى مقام ابراء ذمّة واحد بعينه يرون لانفسهم حقٌ الرجوع على غيره . 
فلوقال : أبرأت ذمّة زيد دون عمروء لا يرون ذلك تناقضاً منه . 

و الظاهر أنّه لا فرق بين البناء على كون الضمان في الجميع عرضيّاً 
وكونه بدليّا . لانّ جهة الارفاق بعد ما كانت موجبة لقصور الدليل عن 
شمول المقصود ابراؤه يخرج عن حيطة الضمان على كل حال . 


الفرع الثاني : 

اذا انتقل المضمون الى أجنبئ مجّانأ بارث أو هبة أو بعوض ببيع أو 
صلحء قام المنتقل اليه مقام المالك ؛ فيجوز له الرجوع على كل واحد من 
الضمناء » و اذا رجع الى السابق جاز له الرجوع الى اللاحق دون العكس » 
على حسب ما ذكر في رجوع المالك . 

و لو كان الانتقال الى أحد الضمناء جاز له الرجوع على اللاحق 
كالمالك ؛ و لم يجز له الرجوع على السابق . لانّه لو رجع عليه رجع هو 
عليه ايضاً ؛ فيكون رجوعه لغوأ. و الله سبحانه العالم بحقائق الاحكام . 
ومنه نستمدٌ التوفيق فى البدء و الختام . 


211 نهج الفقاهة 


لو باع الفضولي مال غيره مع مال نفسه 


في أصل صحة البيع 

لو باع الفضولى مال نفسه و مال غيره صفقة واحدة » فان قلنا بصحّة 
البيع فيما يملك لو باع ما يملك و مالا يملك لعدم توجّه الاشكالات 
الآتية » تعيّن القول بالصحّة هنا فى مال نفسه . سواء قلنا ببطلان الفضولى 
اليفك اونش اء لجان امن سفن العدافد الى ترف كرون 
المقام من قبيل بيع ما يملك و مالا يملك. 

وان لم نقل بالصحّة هناك لتوجّه بعض الاشكالات المزبورة تعيّن 
القول بالبطلان هناء و ان أجاز المالك و قلنا بصحّة الفضولى بناء على 
النقل أو الكشف الحكمى أو الانقلابي للزوم التبعيض في المبيع حين 
العتقد. 

نعم لو قلنا بالكشف على نحو الشرط المتأخّر أو نحوه مما يرجع الى 
الصحة من حين العقد . و قد أجاز المالك تعيّن القرل بالصحة فى مال 
نفسه ايضاً . اذ لا تبتّض في المبيع . ١‏ 

هذا بالنظر الى القواعد الاوّلية؛ أمّا بالنظر الى الصحيح المتضمّن 
قوله عد : «لا يجوز بيع ما لا يملك و قد وجب الشراء فيما يملك»' . 


١‏ -عن الصفار انه كتب الى أبي محمد الحسن بن على العسكري لها في رجل له قطاع 
ارضين ؛ فيحضره الخروج الى مكة و القرية بمراحل من منزله ‏ الى أن قال  :‏ فوقع عَلجِاة : 
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والاجماع المحكى عن غير واحد فالمتعيّن الصحة. و ان بنى على توجّه 
الانكالات الآليك تعنم كونها ترائع بسو لا يكن اريم عن 
خلافها. 

ثم ان القول بالصحة فى مال نفسه على تقدير البطلان في مال غيره انما 
هو من حيث ضمّ مال غيره الى مال نفسه لا مطلقا » و الآ فلو كان مانع من 
غير هذه الجهة تعيّن البطلان كما لو لزم الرباء كما لو باع ديناره و درهم 
غيره بدينارين؛ فانه لو بطل البيع في الدرهم لزم بيع ديناره بأكثر من دينار 
و هو الرباء و كذا لو باع عبده الآبق بضميمة من غيره فلو بطل البيع في 
الضميمة لزم بيع الآبق بلا ضميمة » و هو غير صحيح . 


القول بتقييد الحكم 

هذا ء و عن الاردبيلي احتمال البطلان في مال نفسه على تقدير عدم 
اجازة غيره فى ماله . لانه اما حصل التراضي و العقد على المجموع 
لاعلى الجزء ؛ فلو صحّ في مال نفسه حينئذ صحٌ بلا عقد و لا تراض . 

و عن الشافعى الاحتجاج للبطلان بأنَ اللفظة الواحدة لا يتأئى 
تبعيضهاء فامًا أن يغلب الصحيح على الفاسد أو بالعكس . و الثاني أولى» 
لان تصحيح العقد في الفاسد ممتنع , و ابطاله في الصحيح غير ممتنع . 
ولاه لوباع درهماً بدرهمين أو تزوّج باختين حكم بالفساد, و لان النمن 
المسمّى يتورّع عليهما و لا يدرى حصّة كل واحد منهما عند العقد. 
فيكون الثمن مجهولاً. 


| لا يجوز بيع ما ليس بملك و قد وجب الشراء من البايع على ما يملك ( التهذيب ,١6١3/‏ 
الفقيه 677 ,١1‏ عنه الوسائل ل 
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و قد يجاب عن الاوّل بأنّ المجموع عين الاجزاء فالرضا به و العقد 

عليه رضا بها و عقد عليها . فينحلٌ العقد الواحد الى العقود المتعدّدة 

بتعدّد الاجزاء لانحلال موضوعه اليها. لان القائم بالمتعدّد متعدّد . 

و فيه انَّ الكل و ان كان عين الاجزاء لكنّه عينها فى حال الاجتماع 
لاقكذا عدو ملافا © والمدود لذ ى مكو كزين الك :واركون الوما د 
رضا به و العقد عليه عقدأً عليه لا اطلاق فيه يشمل حال الانفراد. 

فلا بدٌ في الجواب عن الاشكال المذكور أن يضم الى ذلك بأنَ العقد 
الوارد على الجملة تارة ينشأ عن غرض واحد قائم بالجملة . فيكون 
المنشأ على نحو وحدة المطلوب ؛ و اخرى ينشأ عن غرضين أحدهما 
قائم بالجملة و الآخر قائم بالاجزاء . فيكون المنشأ على نحو تعدّد 
المطلوب . و حينئذ لا مانع من التفكيك بين أبعاض العقد بلحاظ أبعاض 
موضوعه ؛ كما لا مانع من تحمّق الرضا بكل واحد من هذه الابعاض و لو 
فى حال الانفراد . 

و بذلك يظهر اندفاع المحكي أُوَلاً عن الشافعى . 

و أمًا ما ذكر ثانيأ » ففيه أنه قياس مع الفارق . لامتناع التبعيض في 
المقيس عليه من جهة لزوم الترجيح بلا مرججح , و ليس كذلك فى المقام . 

و أمًا اشكال لزوم جهالة الثمن فغير ظاهر ء لعدم قدح الجهالة في مثل 
ذلك و انما القادح الجهالة في المبيع التامٌ؛ و الآ فالجهالة حاصلة و لو مع 
الصحّة في الجميع » بأن أجاز غير المالك في ماله و قلنا بصحّة الفضولي , 
ولا يلتزم الخصم بقدحها حينئذ . 


لو باع الفضولي مال غيره مع مال نفسه اد 


" -في التقسيط و بسط الثمن الى أجزاء المبيع مع رد المالك 

الف : في القيميّات 

ثم انَ صحّة البيع في مال نفسه بحصّة من الثمن. كما أنَّ صحّته فى مال 
بره علن كدير الاجارة ايا بعطة مع عن لوم فى طعرنة الجمة 
والتفقسيط طرق : 

١‏ -أن يقوّم كلّ واحد منهما منفرداً » فتنسب قيمة كل منهما الى 
مجموع القيمتين ؛ فيؤخذ من الثمن بتلك النسبة » فان كان النمن ثلاثة 
وكانت قيمة مال نفسه أربعة ؛ و قيمة مال غيره اثنين» رجع المشتري 
بثلث الثمن» أعنى الستة » الثلث . 

وهذاهو المحكى عن المحقق و الشهيد الثانيين؛ و نسب الى ظاهر 
00 

؟ -أن يقوّم مجموع المالين ثمّ يقوّم مال غيره؛ و بعد نسبة قيمته الى 
قيمة المجموع يؤخذ بتلك النسبة ؛ فاذاكان قيمة مصراعي الباب عشرة 
و قيمة أحدهما اثنين رجع المشتري بخمس الثمن. 

و هذاهو المشهور المنسوب الى الاصحاب . 

"أن يقَوّم كل منهما فى حال الانضمام الى الآخرء ثم تنسب قيمة 
كلّ منهما الى مجموع القيمتين فيؤخذ من الثمن بتلك النسبة, مثلاً اذاكان 
قيمة الجارية في حال الانفراد سنّة و في حال الانضمام أربعة » و قيمة 
ابنتها بالعكس ؛ فمجموع القيمتين عشرة ؛ و يكون لمالك الجارية أربعة 
ولمالك البنت ستة » فاذا كانت البنت مال الغير رجع المشتري بثلاثة 
أخماس الثمن, و ان كانت الجارية للغير رجع المشتري بخمسين منه . 

و هذه الطرق لا تختلف عملاً مع عدم اختلاف قيمة أبعاض المبيع 
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بلحاظ حالى الاجتماع و الانفراد . 

ما مع الاختلاف فيختلف الثاني عن الآخرين» لما عرفت من رجوع 
المشتري في مثال مصراعي الباب بخمس الثشمن على الطريق الثاني 
وعلى الآخرين بنصفه ؛ و يختلف الاخير مع الاوّلين فيما لوكان اختلاف 
القيمة بلحاظ الاجتماع و الانفراد في الابعاض ليس على نحو واحدء بأن 
كان أحدهما تزيد قيمته بالاجتماع و الآخر تنقص كما في مثال الجارية 
وابنتها ‏ فند عرفت أنه على الاخير يرجع المشتري بثلاثة أخماس 
الثمن لو كانت البنت لغير البائع » لكن على الاوّلين يرجع بخمسين منه . 
ولو كانت الجارية لغير البائع رجع المشتري على الاخير بخمس الثمن 
وعلى الاوّلين بثلاثة أخماسه . 

ثم انّ مرجع تقويم كل فى حال الانضمام المذكور في الطريق الثالث 
الى تقويم مجموع المالين المذكور فى الطريق الثاني » فالطريقان 
يشتركان فى ذلك . و انما يختلفان فى أنه على الثانى يكون المنسوب الى 
ليمة التجمرع فونه ادها منقردا + وعلن الغانى قنيمة أتحدهما 
منضمّاً » ولواريد من تقويم أحدهما منفردأ ما يقابل تقويمهما جميعاً 
فيكون قولهم : منفردأ . حالاً مؤْكّدة ‏ فلا ينافي تقويمه فى حال 
الانضمام ‏ كما احتمله فى الجواهر رجع الثاني الى الثالث . 

و كيف كان فالمتعيّن الطريق الثالث » فانٌ الابعاض انما قوبلت بالثمن 
في حال الانضمام لا مطلقا » فلا بدّ من ملاحظته عند التقسيط ؛ فلا وجه 
لتقويمهما فى حال الانفراد كما لا يخفى . 

و اشكل منه الطريق الثانى المبنى على ملاحظة الانضمام في 
تقويمهما معاً و ملاحظة الانفراد في تقويم مال غيره » فانّه مع توبجه ما 
سبق عليه » برد عليه أن تقويم مال غيره منفرداً ليس بأولى من تقويم مال 


لو باع من له نصف الدار نصف تلك الدار ١ع‏ 
فيرجع عليه المشتري بأربعة أخماس الثمن لا بخمس الثمن؛ بل هذا 
أولى لانَّ ما يملكه مصراع واحد منفرد لا مجتمع . 

وايضأً فقد يكون الاجتماع موجباأ لنقصان القيمة بحيث تكون قيمته 
منفرداً مساوية لقيمتهما معاً أو أزيد؛ فلو رجع المشتري بقيمته منفرداً 
رما رجع بتمام الشمن أو أكثر ‏ و هو كما ترى . 


ب : في المثليّات 

هذا كله في المبيع القيمى ؛ أمًا المثلي فان كان مال غيره حضّة مشاعة 
في العين قسّط الثمن على حسب نسبة الحصّة » فان كانت نصفاً رجع 
بنصف الثمن» و ان كانت ربعاً رجع بربعه . و هكذاء و ان كان معيّنا فان 
تساوت قيمة الابعاض فالحكم كما فى المشاع , و ان اختلفت فكما في 
القيمى . و مثله ما لو كان بعضه مثليّاً و بعضه قيميّا » و الله سبحانه ولى 
التوفيق . 


لو باع من له نصف الدار نصف تلك الدار 


اذا باع من له نصف دار نصف تلك الدارء فلا ينبغي التأمّل في أنه يصحّ 
أن يقصد نصف نفسه ؛ و نصف غيره؛ و نصف النصفين» و نصفأ فى 
النصفين: ولو بآن يكوث ربعه» أي ربغ النضف من أخدهما و ثلاثة أرباعة 
من الآخرء أو ثلثه من أحدهما و ثلثيه من الآخر» أو نحوهما. 

و حينئذ فان علم أنه قصد البيع على أحد الانحاء المذكورة عمل على 
مقتضاه؛ وان لم يعلم ذلك بل علم أنه قصد ما هو الظاهر من اللفظ. فلا بدّ 


"لاع نهج الققاهة 
من تحقيق ماهو الظاهر و تعيينه » ليحكم بأنّه هو المراد للبائع » فالكلام 
يكون فى مقام الاثبات لا الثبوت , فنقول : 

أمّا النصف المضاف الى شىء فهو و ان كان صالحاً للتقييد بالاشاعة ‏ 
دنه سيت المشاء و الشين قوست الست المتعتو. الا اذ 
حمله على الثاني يحتاج الى قرينة خاصة بخلاف حمله على الاوّلء فانّه 
يكفى فيه عدم القرينة على الثاني . 

و أمّا الدار المضاف اليها النصف فانّها وان أمكن أن تكون ملحوظة 
بذاتها بلا ملاحظة أمر زائد عليهاء و أن تكون ملحوظة بما هي مشتركة 
و موضوع للنصفين لكنها عند الاطلاق تحمل على الاوّل» و حملها على 
الثاني محتاج الى القرينة ايضأ . و حيث انه لا قرينة على ملاحظة التعيين 
فى النصف و لا على ملاحظة الاشتراك فى الدار يكون الظاهر من نصف 
الدار هو النصف المشاع فيها نفسهاء فيكون مردّداً بين تمام نصف البائع 
وتمام نصف شريكه و بعض النصفين على السويّة أو على التفاضل . 

و حينئذ لا مزاحم لظهور البيع في كونه لنفسه ؛ فيجب العمل عليه 
محدا عا لم لي كا ضرع دا عم عن و عن لض الاق 
غصب جامع المقاصد و المسالك ارساله ارسال المسلّمات . بل عن 
الثاني نسبته الى الاصحاب كما في الجواهر . 

و مما ذكرنا يظهر أنه لا فرق بين ما نحن فيه و بين قول البائع : : بعت 
غانماً » مع كون الاسم مشتركاً بين عبده و عبد غيره الذي حكي عن 
فخر الدين الاجماع على انصرافه الى عبده . 

كما لافرق ايضاً فيما ذكرنا بينكون البائع أجنبيّاً وكونه وكيلاً على بيع 
النصف الآخر أو وليّاً على مالكه . 


لو باع من له نصف الدار نصف تلك الدار لاع 


المناقشة في كلام الشيخ الاعظم مي 

و من ذلك يظهر الاشكال فيما يظهر من شيخنا الاعظم يِللهُ من ظهور 
لفظ النصف في المقام فى النصف المشاع في النصفين؛ و معارضة هذا 
الظهور بظهور المبيع فيما يصمٌ له فيه التصرف أو بظهور انشاء البيع في 
البيع لنفسه , فتكون المسألة ذات احتمالين: احتمال تقديم الظهور الاوّل 
واحتمال تقديم الظهور الثاني » ثم قَوّى أنّ المعارض لظهور النصف هو 
الظهور الاوّل ؛ و بنى عليه الفرق بين الاجنبى و الوكيل أو الولي » فحكم 
في الاخيرين بأنٌ العمل على ظهور النصف في المشاع في النصفين لعدم 
المعارض . لان النصف الراجع للغير فى الوكيل و الولي يجوز للبائع فيه 
التصرف . 

فانَّ فيه مواقع للنظر : 

منها : أنّه لا أصل لظهور المبيع فيما يصمّ فيه التصرف . نعم الاصل 
صحّة التصرف لكنّها لا تغبت كون البيع واقعأ على ماله . 

و منها: أنه لاوجه لدعوى عدم مقاومة ظهور التصرف فى الاصالة عن 
نفسه » لظهور النصف في المشاع في النصفين لو سلّم من جهة أنّ ظهور 
المقيّد وارد على ظهور المطلق . 

فانّه ان كان المراد انَّ ظهور الموضوع مقدّم على ظهور الحكم فليس 
ذلك قاعدة كليّة » بل المدار على تقديم الاقوى على الاضعف في صرفه 
اليه » فقد يكون ظهور الموضوع أقوى و قد يكون ظهور الحكم أقوى ؛ 
ولذا كان ظهور : ابيرمي» مقدّمأ على ظهور «الاسد» في قولنا : أسد 
يرمي كما صرّح يي بذلك في شرح حقيقة النقض في أدلة 
الاستصحاب. و ان كان المراد المطلق و المقيد الاصطلاحيين فليس ممّا 


لاع نهج الفقاهة 


جريان الحكم في سائر الموارد 

الف : الطلاق 

هذا »و رتما كان نظيوها تحن فيه مالو وهبت المرأة نصفا مشاعاً من 
مهرها فطلّقت قبل الدخول .ء فانّه وان احتمل أن يكون للزوج نصف 
الباقى و قيمة نصف الموهوب , بناء على أنّ النصف الراجع الى الزوج 
بالطلاق مشاع فى النصفين الموهوب و الباقى , لكنّه غير ظاهر, لان 
الطلاق كالفسخ في رجوع نصف المهر الى الزوج , فكما أن المهر الثابت 
للزوجة بالعقد ذات المهر كذلك نصفها الراجع بالطلاق الى الزوج نصف 
ذات المهر من دون ملاحظة أمر آخر » و هو كما ينطبق على الموهوب 
ينطبق على الباقى » و لاجل وجود المانع من رجوع الاوّل و عدم المانع 
من رجوع الثاني يتعيّن الثاني للرجوع الى الزوج » و لا وجه للرجوع الى 
اقيم 


ب : الاقرار 

و لاجل ما ذكرنا يشكل ما هو المشهورء فيما لو أقرٌ من بيده المال 
لاحد المدّعبين للمال بسبب موجب للشركة كالارث و لم يقر للآخر ثم 
صالح المقرٌ على ذلك النصف كان النصف مشاعاً في نصيبهما؛ فان أجاز 
الآخر نفذ وان ردّ نفذ فى الربع المختصٌ به و بطل في الربع الراجع 
لشريكه . 

اذلا يخفى أنّ الاقرار و لو لاجل كونه اخبارأً من ذي اليد انما اقتضى 
ثبوت النصف للمقرٌ له على نحو الاختصاص حسبيما يدّعيه المقرٌ له 
ولاوجه للاشتراك فيه بينه و بين شريكه في سبب الملك » و مجرّد 


جريان الحكم في سائر الموارد ملاع 
الاعتراف بوحدة السبب المملّك لا يقتضى ذلك . فانّ كلا من الشريكين 
يعترف للاخ ابملك النصف كما يدّعيه كل امنههنا؛:واتضديق ذى اليد 
أحدهما دون الآخر تثبيت لمدّعاه دون الآخرء لا تصديق لهما فى بعض 
الدعوى و تكذيب فى بعضها الآخر. 1 


ع الضع 

و حينئذ اذا وقع الصلح على النصف المذكور كان وارداً على مال 
المقرٌ له لا غير » فلا يحتاج الى اجازة الآخرء و لو صالحه على نصف 
المال مشاعاً انصرف البيع الى البيع عن نفسه فيختصٌ بنصفه , كما عرفت 
فى بيع من له نصف الدار نصف تلك الدار. 

ولذا قالفي محكى جامع المقاصد: «لقائل أن يقول : لا فرق بين تغاير 
السبب و كونه مقتضياً للتشريك في عدم الشركة ؛ لان الصلح أنّما هو على 
استحقاق المقرٌ له » وهو أمر كلّى يمكن نقله من مالكه الى آخرء و لهذا لو 
باع أحد الورئة حضّة من الارث صم و لم يتوقف على رضا الباقين - 
انتهى ». 


د : الاقرار بالشريك الاخر 

و بالجملة اقرار المقرٌ له باتحاد السبب المملك و أنّه موجب للشركة 
في العين لا يقتضي الاقرار بالاشتراك في نصيبه المشاع ؛ بل ليس معنى 
الاشتراك في العين الا اختصاص كل منهما بنصيبه » فالصلح عليه لا يكون 
صلحاً على نصيب الآخر كي يتوئّف نفوذه على اجازة الآخرء و يكون 
مقتضاها الاشتراك فى العوض . 

هذا وامشتص نبا كرتا أنةالوكابت العتروينن اثتين نادد احدهما نان 


ع نهج الفقاهة 
ثلثها لثالث » فمقتضى اضافة الثلث الى العين أن المراد ثلث ذات العين 
الصالح للانطباق على الثلث من نصفه , و الثلث من نصف شريكه في اليد 
و الثلث من النصفين على السوية » أو التفاضل », فهو متردّد بين جميع 
ذلك؛ و ليس هناما يرفع التردّد و الاجمال » كماكان فى المسألة الاولى 
من تصرف يكون الاصل فيه صدوره , على أنه عن المتصرّف لا غير . 

فيبقى الاجمال مستحكماً الآ أن تقوم القرينة على كون المراد أنه له 
الثلث و لنا الثلثان » يعنى بيننا أثلاثا فيكون الثلث المقبٌ به مشاعاً فى 
النصفين على السوية » فيكون للمقرٌ له في كل من النصفين سدس . و ريما 
تقوم القرينة على الاقرار بالثلث فى نصفه ‏ كما لو قال : أنا مقر بأنّ لفلان 
ثلثاً فى الدار» فانَّ مقتضى كونه اقراراً أنّه فى ماله لا فى مال غيره » لكن 

وكيف كان فلو أنكر الشريك كان ظالماً للمقرٌ له ببسدس لو صحٌ 
الاقرار» فلو صالح المقرٌ أجنبيّاً على نصفه كان فضوليّاً بالنسبة الى 
السدس الراجع للمقر له ؛ فلو أجاز كان له فى الثمن ثلثه الموازي 
مثل هذا الاخبار حجّة كان نصف مشتركاً بين الثلاثة أثلاثا » و الاستيلاء 
يكون على ماهو ملك لهم على السوية . 

ا واكاك الا متياد بها على الما + كفا ل فيضا على اجنام دايه 
أو رباط سفينة أو نحو ذلك » فالنصف الذي يكون تحت استيلاء المقرٌ 
للمقرٌ له فيه السدس . كالنصف الذي تحت الاستيلاء المنكرء 
و لااشتراك بينهما الأ على النحو المذكور. 


جريان الحكم في سائر الموارد اع 

نعم لو انتهى الامر الى القسمة بين المقرٌ و المنكر , فان قلنا بصحّة 
قسمة الغاصب مع الشريك للسيرة و لادلّة الحرج على ما حكي عن بعض 
الاكابر »كان للمقرٌ له فى النصف المفروز للمقرٌ سدس » فيقسمان النصف 
أثلاثاً » و ان قلنا ببطلان القسمة كما هو الظاهرء اذ لو سلّم ثبوت الحرج 
فغاية ما يقتضيه دليل نفي الحرج جواز التصرف. و السيرة لم تثبت» ولو 
ثبتت لم تكن بنحو تكشف عن رأي المعصوم لك ليجب العمل عليهاء 
أشكل الامر فى النصف المفروز للمقرّ ‏ بل كان باقيا بنظره على الاشتراك 
بينهم أثلاثاً: ولا يجوز تصرّف المقرٌ ولا المقر له فيه الا بطريق المقاصة 
لو اجتمعت شرائطها. 

و حينئدذ تكون نسبته اليهما على حدّ واحد, لان كل واحد له ثلث في 
نصف المنكر » فاستيلاؤه عدواناً على ثلثيهما في نصفه يسوغ لهما 
التصرف فى ثلثه في نصف المقرٌ على حدٌ سواء » و حينئذ لو سبق 
اعدهنا ان احاح ان سني كافالسد اواحي ةمول اننا 
المقرٌ له و المنكر الى الحاكم » فان لم يكن للحكم موضوعية فالحكم 
كذلك » وان قلنا بموضوعيته على نحو يتبدّل الواقع بنظره و حكمه كان 
للمقرٌ له سدسه فى نصف المقرٌ لا غير . 

و كذا لو اقتسم المقرٌ و المنكر بطريق الصلح و نحوه » فانٌ مقتضى 
المصالحة أن يكون ثلث المنكر فى النصف المفروز للمقرٌ لاغير 
تابنا كد فيه المدكر ولو استرلى المقة عل النفيف المذكور يل اذن 
من المقرٌ له لم يكن عادياً عليه في الثلث المذكور ؛ فيكون ثلثا الننصف 
للمقرّ أحدهما بالاصل و الآخر بالصلح و الثلث الثالث للمقر له ؛ هذا ما 
تقتضيه القواعد في باب الاقرار. 

نعم عن المشهور بل عن الابضاح نسبته الى الاصحاب أنه لو أقرٌ أحد 


ا نهج الفقاهة 
الاخوين بثالث دفع اليه الزائد عمّا يستحقه و هو الثلث . و لا يدفع اليه 
نصفه . و كأنّهم اعتمدوا فى ذلك على جملة من النصوص المستفاد منها 
ذلك » كما احتمله في الجواهر و استظهره شيخنا الاعظم مله » فراجع 
وتأمّل » و الله سبحانه أعلم . 


بيع ما يقبل التملك مع ما لا يقبله 


لو باع فى صفقة واحدة ما يقبل التملّك و مالا يقبله , كأن باع خمراً 
وخلاً وشاة و خنزيراً؛ صم فيما يقبله على المشهور» بل ظاهر ما عن 
عمومات الصحة من دون معارض . 

و قد تقدّم في مسألة بيع الفضولى مال نفسه و مال غيره دفع بعض 
الاشكاللات لواحي العام را 

وقد استدل له شيخنا الاعظم عِلهُ باطلاق صحيحة الصفار المتقدّمة 
المتضمُّنة أنه لايجوز بيع ما ليس بملك ' ؛ الشامل لعدم القابلية للملك . 

و فيه انَّ ظاهر قول السائل فيها: «فهل يصلح للمشتري ذلك و انما له 
بعض هذه القرية» , السؤال عن نفوذ بيع ما ليس بملك من حيث كونه 
صادراً من غير المالك , فلا نظر له الى غيرها من جهات المنع ليتمسسّك 
باطلاقه . فالعمدة فى وجه الصحة العمومات . 


١‏ -عن الصفار انه كتب الى أبي محمد الحسن بن على العسكري كه في رجل له قطاع 
ارضين . فيحضره الخروج الى مكة و القرية بمراحل من منزله ‏ الى أن قال  :‏ فوقع عَلجاة : 
لا يجوز بيع ما ليس بملك و قد وجب الشراء من البايع على ما يملك ( التهذيب ,16٠١:/‏ الفقيه 
١ 61 :*‏ عنه الوسائل /7589:10). 





بيع ما يقبل التملك مع ما لا يقبله لسع 


و رما يقيّد الحكم بالصحة بصورة جهل المشتري بالفساد » اذ مع 
العلم به يكون المبذول بازاء ما يقبل الملك مجهولاً فيبطل » لكن عرفت 
سابقاً ما فيه و أنه لا يعتبر أكثر من العلم بثمن المبيع ببيع واحد. 

ثم ان المراد من قولهم : لا يقبل الملك ؛ مجرّد عدم صحّة بيعه بالنظر 
الى نفسه و ان كان يقبل الملك ؛ كالاناء المكسور و آلات القمار و أوانى 
الذهت: و النظة :و تجوها مما لا يضح بيعه مع أنها معلوكة و مضمونة 
على الغاصب .ء لكونها مالأ شرعاً و عرفاً »وان قلنا ببطلان المعاملة 
عليها. 


أقسام بعض المبيع الذي يبطل البيع بالاضافة اليه 

و من ذلك يظهر أنّ بعض المبيع الذي يبطل البيع بالاضافة اليه على 
أقسام : 

١-مايكون‏ مملوكاً لمالكه و مالا شرعاً و عرفاً كالامثلة المذكورة : 
وأن كان لا يصح بيعه. 

. -مالا يكون مملوكاً و لا مالاً شرعاً و ان كان مالاً عرفاً كالحدٌ‎ ١ 

“ما يكون مملوكاً و لا يكون مالآ شرعاً و أن كان مالا عرفاً كالخمرء 
بناء على جواز ملكها و لو للاستصحاب . 

؟ -ما يكون مملوكاً و ليس بمال شرعاً و لا عرفا . كرضراض الاناء 
المكسون: 

و يختص الاخير بامتناع القصد الى بيعه , بناء على ما عرفت من أنه 
مبادلة مال بمال ؛ و لعلّه خارج عن محل الكلام . فلو وقع كان ملحوظاً 
تبعأ للبعض الآخر و يكون تمام الثمن بازائه ؛ أو يكون المقصود من البيع 
الهبة » أو يكون بيعه مبنيّاً على أنّه مال و لو مع العلم بعدم كونه كذلك ‏ 


2 نهج الفقاهة 


لماع رفت آنفاً من أَنْه لامانع من قصد البائع ايقاع البيع على عنوان مفقود . 


ثم ان كيفية التقسيط هنا هى الكيفية المتقدّمة في بيع الفضولى مال 
نفسه و مال غيره» و تقويم ما لا يصمٌ بيعه لا بد أن يكون بلحاظ العنوان 
الذي لاحظه المشتري مصحححاً لبذل المال» سواء أكان خطأ منه كما لو 
اشترى شاة و خنزيراً على أنه شاة» أم عمداً كما لو اشترى عبداً و حرأ 
تشريعاً منه في كونه عبداء فلاحظ . 
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لا اشكال في جواز تصرّف الاب و الجد له في مال الطفل بالبيع 
والشراء » و يدل عليه مضافاً الى الاجماع النصوص الواردة في تقويم 
الاب جارية ولده الصغار ثم يصنع بها ما شاء '» و ما ورد فى جواز اتجار 
الوصئ بمال الطفل اذاكان قد أوصى أبوه بذلك ' » و فيها كفاية . 

و أمّا نصوص الاخخحذ من مال الولد » فمع أنّ الظاهر منها الاخذ 
الخارجي لا التصرف الاعتباري »أن موردها الاخذ من الكبير» و مثله قوله 


١‏ عن ابن سنان قال : سألته ‏ يعنى ابا عبدالله علي ماذا يحل للوالد من مال ولده ؟ 
قال : أما ,اذا انفق عليه ولده بأحسن النفقة فليس له أن يأخذ من ماله شيئاً. و ان كان لوالده جارية 
للولد فيها نصيب فليس له أن يطأها الا أن يقومها قيمة تصير لولده قيمتها عليه (التهذيب 
1 :؟: الرقم : 478 عنه الوسائل 577:0177). 

٠‏ عن اسباط بن سالم قال : قلت لابي عبدالله َلك : كان لي اخ هلك فأوصي الى اخ ا كبر 
مني و ادخلني معه في الوصية , و ترك ابنا له صغيرا و له مال . أفيضرب به اخي ؟ فما كان من 
فضل سلمه لليتيم و ضمن له ماله ؟ فقال : ان كان لاخيك مال يحيط بمال اليتيم ان تلف فلا بأس 
به . و أن لم يكن له مال فلا يعرض لمال اليتيم ( الكافي 15١:0‏ التهذيب 517:1 عنهما 
الوسائل 61/307 1). 

عن أبي الربيع قال : سئل أبوعبدالله عقيل عن الرجل يكون في يديه مال لاخ له يتيم وهو 
وصيه أيصلح له أن يعمل به ؟ قال : نعم يعمل به كما يعمل بمال غيره و الربح بينهما ؛ قال : قلت : 
فهل عليه ضمان ؟ قال : لا, اذا كان ناظرا له ( التهذيب 218:5, الاستبصار 70:7, عنهما الوسائل 
514 , 


م نهج الفقاهة 
ييه : «أنت و مالك لابيك» أ فلو عمل بها لم تكن ممّا نحن فيه ؛ بل في 
نصوص التقويم ما ورد في الكبير» فالاحظ صحيح ابن محبوب الوارد في 
تقوم جارية البنت التي قد أهداها اليها أبوها حين زوجها أ و مصحّح 
اسحاق الوارد في تقويم جارية الابن و الوقوع عليها اذا لم يكن قد مسّها 
ال 

لكن فيما تقدّم كفاية ‏ و لا سيّما مع اعتضادها بالاجماع . و تأييدها بما 
ورد في نفوذ تزويج الاب و الجد لولده » بل استدلٌ بها على المقام 

نعم النصوص الواردة في البيع و الشراء مختضة بالاب » فالدليل على 
الحاق الجد هو الاجماع . 


ادنس ان عدو ة الثالى عن أ خطر طق وا رول اند عط كال رعل: الت 
زمالك لانيك» كالاب مغر طق ما احب أن باح ةين عال ابنذ الاما| شتا اليد ممالا بذمية 
ان الله لا يحب الفساد (التهذيب 547:1 الرقم : 477. عنه الوسائل /(5512:1). 

١‏ - عن الحسن بن محبوب قال : كتبت الى أبي الحسن الرضا ع : انى كنت وهبت لابنة 
لي جارية حيث زوجتها , فلم تزل عندها و في بيت زوجها حتى مات زوجها . فرجعت الى هي 
و الجارية . أفيحل لى أن أطا الجارية ؟ قال : قوّمها قيمة عادلة و أشهد على ذلك , ثمٌ ان شئت 
فطأها (التهذيب 5-7 الكافي 81/1:0: عنهما الوسائل /5117/:07). 

- عن اسحاق بن عمار . عن أبي عبدالله طلا قال : سألته عن الوالد يحل له من مال 
ولده اذا احتاج اليه ؟ قال : نعم , و ان كان له جارية فأراد أن ينكحها قوّمها على نفسه و يعلن 
ذلك؛ قال : وان كان للرجل جارية فابوه أملك بها ان يقع عليها ما لم يمسها الابن (التهذيب 
1 الاستبصار ”: ٠‏ 0, عنهما الوسائل 1381:17). 

؛ -عن عبدالله بن الصلت قال : سألت ابا عبدالله طْلْياة عن الجارية الصغيرة يزوجها ابوها 
لها أمر ,اذا بلغت ؟ قال : لا ليس لها مع ابيها امر ‏ الحديث ( الكافي 754:0 عنه الوسائل 
١‏ 1). 
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التعليل بأنّها و أباها للجد '. لو أمكن العمل به في غير مورده ‏ كما هو 
ظاهر محكي التذكرة : اذا كانا موجودين اشتركا فى الولاية» وكان حكم 
الجدّ أولى» ؛ و حكاه في مفتاح الكرامة قولاً و اختاره؛ و فى محكي 
تعليق الارشاد : «أنَ كلام الاصحاب فى باب الانكحة يقتضيه» . و ظاهره 
الغيل الية.. 


هذاء و ينبغي الكلام في أمور: 


١‏ -اعتبار العدالة فى الولى 

المشهور كما قيل عدم اعتبار العدالة لاطلاق الادلة » و الاعتماد فيه 
على الاصل غير ظاهر ء فانَ الاصل عدم ثبوت ولاية لفاسق » أو عدم نفوذ 
تصرفه . و أصالة عدم اشتراط الولاية بالعدالة ان رجع الى اطلاق دليل 
الولاية فليس هو دليلاً مقابلاً للاطلاق » وان رجع الى غيره فلا أصل له . 

و عن الوسيلة و الايضاح اعتبارها ؛ و عن الاخير الاستدلال له بأنها 
ولاية على من لا يدفع عن نفسه ولايُعرب عن حاله ؛ و يستحيل من 
حكمة الصانع أن يجعل الفاسق أميناً يقبل اقراراته و اخباراته عن غيره ؛ 
مع نص القرآن على خلافه انتهى . 

و فيه انّ مرجعه ان كان الى المانع العقلى فغير ظاهر ء و ان كان الى 
المانع السمعى فممنوع . اذ المراد بنضٌ القرآن ان كان آية النهى عن 
الركون الى الظالمين '؛ فالنّمسك بها يتونّف على كون المراد من الظالم 








١‏ - عن عبدالله بن الحسن عن على بن جعفر عن اخيه موسي بن جعفر دلي قال : سألته 
عن رجل أتاه رجلان يخطبان ابنته فهوي أن يزدج أحدهما و هوي أبوه الآخر أيهما أحق أن 
ينكح ؟ قال : الذي هوي الجد أحق بالجارية, لانها و أباها للجد ( قرب الاسناد :116., مسائل 
على بن جعفر طَلِلة ,٠١1‏ عنهما الوسائل )191:٠١‏ . 

.1١: ولا تدْكنُوا َي الّذِينَ ظَلَّمُوا فَتَعَكَكُمُ الارٌ» هود‎ «- ١ 


0 نهج الفقاهة 
مطلق الفاسق » و انّ جعل الولاية نوع من الركون اليه »و كلاهما محل 
تأمّل »كما يظهر من ملاحظة موارد الاستيمان المالكي من الوكيل 
والودعى و عامل المضاربة و غيرهم من الامناء . 

مع أنّ الآية لا تشمل فعل الشارع ‏ فانّ النهى و الامر لا يشمل الناهي 
والآمرء و الاشتراك في المفسدة غير ظاهر ء لامكان الاختلاف و لو 
لوجود المزاحم كما هو ظاهر ء و قبول الاخبار و الاقرار و ان كان من فعل 
المكلّف لكنه أمر آخر خارج عن مفهوم الولاية بلحاظ نفوذ التتصرف 
وترنّب الاثر عليه 

فلو دلت الآية الشريفة عليه أمكن تخصيصها بقاعدة : من ملك شيئاً 
ملك الاقرار به ؛ التي لا فرق في دليلها بين العادل و الفاسق . 

و من ذلك يظهر الاشكال فى الاستدلال المذكور لو كان المراد آية 
النبأ أ مضافاً الى الاشكال في التمسك بها على عدم قبول خبر القاسق . 


؟ -اعتبار المصلحة فى تصدّفات الولى 

المنسوب الى المتقدّمين اعتبار المصلحة في نفوذ التصرف ؛ بل 
استظهر من التذكرة في باب الحجر نفي الخلاف فيه بين المسلمين؛ و قد 
صرّح به جماعة ؛ كالشيخ في المبسوط و الحلّى فى السرائر و الفاضلين 
والتهند يرو المهتن النان وخير فم على ما حكن . 

وكأنه لظاهر قوله تعالى :لآ تَفْربُوا مال التتيم الأ ّي حِيَ أَحْسَنْ » ' 5 
لكن في عمومه للاب منع » لعدم صدق اليتيم مع وجوده ؛ و حينئذ 


- » إن جاءَكُم فاسِق بِنْبَ َتَِيَُوا أن تُصِيبُوا قَؤماً بجهالة ف فَتُصْبِحُوا عَلَي ما فَعََثُمْ نادمينَ‎ «- ١ 
7 : الاسراء‎ , ١57 : "_الانعام‎ 


فالمرجع اطلاق دليل ولايته ؛ لكن عرفت أنه منحصر بالاجماع الذي 
لامجال للرجوع اليه مع تحقّق الخلاف » و النضّ المنحصر فى رواية 
وضكة الآنب بالمضارية دل قال الله المتكين الك لاعدل على وان 
اكور تطلقا “نان الها الال مقا حيرت عليه طررقة العف ا ناته 
مصلحة للمالك . 

نعم تدلّ على سقوط الضمان الثابت على الولي لولا الوصية» و هو غير 
ما نحن فيه » و رواية تقويم الجارية ؛ لكن ورود مثلها فى الكبير ممّا يوهن 
التمسك بها في المقام . 

و يقوى احتمال أن يكون له سلطنة على التصرف الراجع اليه , نظير ما 
ورد فى الاخذ من مال الولد الكبير بغير اذنه » فانه وان بنى على تقييده بما 
دلّ على اعتبار أن لا يكون فيه سرف »كما في صحيح ابن مسلم '. و خبر 
ابن أبي العلا '» أو كونه بالمعروف كما في خبر على بن جعفر ". أو كونه 


» -عن محمد بن مسلم . عن أبي عبدالله ليد قال سألته عن الرجل يحتاج الى مال ابنه‎ ١ 
قال : يأكل منه ما شاء من غير سرف (التهذيب 15:1 الاستبصار 18:5. الكافي 170:0, عنهم‎ 
.)537:17/ الوسائل‎ 

١‏ - عن الحسين بن ابي العلاء قال : قلت لابي عبدالله عَليّا : ما يحل للرجل من مال 
ولده ؟ قال: قوته بفير سرف ,اذا اضطر اليه. قال : فقلت له: فقول رمول الله ييه للرجل الذي 
أناه فقدم أباه فقال له : أنت و مالك لابيك. فقا : .انما جاء بأبيه الى النبي ويه فقال : يا رسول 
الله هذا أبي و قد ظلمني ميرائي من امي , فأخبره الاب أنه قد أنفقه عليه و على نفسه و قال : أنت 
ومالك لابيك . ولم يكن عند الرجل شيء. أوكان رسول الله ييه يحبس الاب للابن ( الكافي 
6 عنه الوسائل 118:17). 

؟ - عن على بن جعفر عن ابي ابراهيم ليل قال : سألته عن الرجل يأكل من مال ولده ؟ 
قال : لا, الا باذنه أو يضطر فيأكل بالمعروف . أو يستقرض منه حتّى يعطيه ,اذا ايسر ( قرب 
الاسناد :111, عنه الوسائل /516:17). 


كم نهج الفقاهة 
مما لا بد منه معلّلاً بن الله لا يحبٌ الفساد كما فى صحيح الثمالي '. لكن 
ظهوره فى عدم اعتبار الاذن لا مجال لانكاره » و لا سيّما بملاحظة 
التفصيل بين الوالد و بين الولد و الوالدة ' » فلا يمكن التعدّي الى مطلق 
التصرف فى مال الولد ؛ و لو لم يرجع اليه فلا اطلاق يدل على جواز 
التصرف و لو لم يكن مصلحة للولد. 

و حينئذ فأصالة عدم ثبوت الولاية مع عدم المصلحة أو عدم نفوذ 
التصرف لا مانع من العمل بها , مع أنه لو تمّ الاطلاق الدالٌ على جواز 
التصرف و لو مع عدم المصلحة , فظاهر الآية اعتبار المصلحة فى الجد» 
و بضميمة عدم الفصل تكون معارضة للاطلاق المذكور بالعموم من 
وجهء و المرجع أصالة عدم الولاية ايضاً . و احتمال الفصل منفي 
بالتعليل في رواية تقديم عقد الجد على عقد الاب ؛ فتأمّل جيّداً . 


-| عن سعيد بن يسار قال : قلت لابي عبدالله طق : أيحج الرجل من مال ابنه و هو صغير؟ 
قال : نعم. قلت : يحج حجة الاسلام و ينفق منه ؟ قال : نعم بالمعروف , ثم قال : نعم يحج منه و 
فق عه امال الولد الوالة» و لي للولك أن يأخنامن نا لاوالده الاباانة١‏ التيديب 3ه 
الرقم : /43737. عنه الوسائل /74:10). 

١‏ -عن ابي حمزة الثمالي عن ابي جعنر طٍَ : ان رسول الله ييل قال لرججل : أنت 
ومالك لابيك؛ قال ابو جعفر علي : ما احب أن يأخذ من مال ابنه الاما احتاج أليه مما لا بد منه, 
ان الله لا يحب الفساد (التهذيب 45:1 الرقم : 477. عنه الوسائل /575:317). 

١‏ عن محمد بن سنان أن الرضا علي كتب اليه فيما كتب من جواب مسائله : و علة 
تحليل مال الولد لوالده بغير .اذنه و ليس ذلك للولد , لان الولد موهوب للوالد في قوله عز وجل : 
شيب لين يشام ]انا و نهب للق يقاء الذ كور بامع أنه الماخوة يمر ولقه سغيرا و كتبهراًء.ز 
المنسوب اليه . و المدعو له , لقوله عز و جل : « ادعوهم لابائهم هو اقسط عند الله ». و لقول 
النبي يَييُ : أنت ومالك لابيك . و ليس للوالدة مثل ذلك, لا تأخذ من ماله شيئاً الاباذنه أوباذن 
الاب . ولان الوالد مأخوذ بنفقة الولد ولا تؤخذ المرأة بنفقة ولدها (عيون الاخبار ؟:47. علل 
الشرايع :571 عنهما الوسائل /513:17). 
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نعم قد يأتى في ولاية غيرهما ما يدل على جواز التصرف و لو مع عدم 
المصلحة . فدلالته على الجواز فى الاب بالفحوى . لكنّه محل تأمّل 
واشكال » فانتظر . 


٠‏ مشاركة الجد للاب 

الظاهر انه لا خلاف فى أنَّ الجد وان علا يشارك الاب فى الولاية »وان 
اختلف في اعتبار حياة الاب فى ولاية الجدّ في عقد النكاح »كما ع نكثير 
من القدماء ؛ اعتماداً على موئّق الفضل بن عبد الملك عن ابى عبد اللّه 
قد : «انّ الجدّ اذا زوج ابنة ابنه و كان أبوها حيّاً وكان الح توي 
جاز» '. بناء منهم على أنّ مفهوم القضية الشرعية عدم جواز عقد الجدّ 
اذالم يكن أبوها حي . 

و فيه ان المفهوم من قبيل الوصف كما حكاه في الجواهر عن بعض 
لامفهوم الشرط كما اختاره فيهاء لان الشرطية مسوقة لتحقيق الموضوع 
فلا تفيد المفهوم ‏ و مفهوم الوصف غير ثابت » و حينئذ فالمرجع اطلاق 
دليل ولايته من النصوص الذي منه ربّما يستفاد حكم المقام . 


؟_هل الحكم مختصّ بالجد الدانى أو يعم العالى ايضاً ؟ 
ولو ققد الات قهز مختض الولاتة بالجد الادى لقوله تعالن :از اولوا 
ب فهل تختص : ى 


١‏ عن حميد بن زياد ؛ عن الحسن بن محمد . عن جعفر بن سماعة , عن بان , عن الفضل 
ابن عبد الملك عن ابي عبد الله عي قال : ان الجد إذا زوّج ابنة ابنه و كان أبوها حيّاً و كان الجد 
مرضياً جاز , قلنا : فان هوي أبو الجارية هوي . و هوي الجد هوي و هما سواء في العدل 
والرضي ء قال : أحب الي أن ترضى بقول الجد (الكافى 537:6 التهذيب :791 عنهما 
الوسائل .)19.0:5١‏ 





4م نهج الفقاهة 
الأزخام بَعْضَهُمْ أؤلى ببَغض ٠»‏ . فاه و ان كان ظاهراً فى نفسه فى أولويّة 
الارحام من الاباعد » و يقتضيه الاستشهاد به في بعض النصوص على 
ذلك الا أنَّ الاستشهاد به فى بعض النصوص الآخر على أولويّة الاقرب 
مرو خور ان الأرهاء يذل صل 01 لبر ديدها كه الاصي .كرون 
القرابة بذاتها و بمراتبها المختلفة شدّة و ضعفاً موجبة للاولوية. 
ومقتضاه أولوية الجدّ الادنى من الاعلى » و لا ينافى ذلك مشاركة الاب 
والجد الاعلى في الولاية » لامكان أن يكون ذلك للدليل الخاص 
المويكت الخروج عن ظاهره ا يممير على فورد» اد غيرة» 

و فيه أنْ الجهة الملحوظة في الاولوية في الاية الشريفة لا تشمل 
الولاية » ضرورة عدم ثبوتها لغير الاب و الجد من الارحام . و أنَّ ثبوتها 
لهما على سبيل المشاركة , و لا سيّما مع ملاحظة تقدّم عقد الجد على 
عمد الاب » فلا تكون الآية مرجعاً فيها أصلاً . 

نعم لمّا كان اطلاق دليل الولاية منحصرا بالنصوص الواردة في 
النكاح ؛ فان أمكن التعدّي منه الى المقام كما عرفت فهو . و الآ اشكل 
البناء على ثيوت الولاية للاعلى » اذ هو خلاف أصالة عدم ثبوتها الآ ان 
يرجع الى استصحاب ثبوتها له قبل موت الاب » فلاحظ و تأمّل . 


١_الانفال:‏ ولا 





الكلام فى ولاية الفقيه م1 


الكلام فى ولاية الفقيه 


معانى الولاية 

من جملة أولياء التصرف فى ,مال بغيزة فى الجتملة الحاكم الشرعى ع 
وهو الفقيه الجامع لشرائط الفتوى. 

فنقول : الولاية تتصوّر بأحد معنيين: 

١‏ -استقلاله بالتصرف على نحو يكفى في نفوذ تصرّفه مجرّد نظره 
بلا حاجة الى اذن من غيره . 

١‏ -عدم صحّة تصرّف غيره بدون اذنه » فيكون نظره شرطأ في نفوذ 
تصرّف غيره . 

هذاء و لاجل أن ولايته مجعولة من قبل الشارع ؛ و أن من جملة ما 
يستدل به عليها ما دل علي أنهم ورلة اانبياء لك طلِيّاتم . كان المتعيّن النظر 
في مقدارولاية النبي ميو و الائمة يا . 


البحث عن ولاية النبي و أوصيائه طليّا 

الف : في ولايتهم ماك التشريعية 

مقتضي قوله تعالى «آلتبّ أوْلئ بِالْمُؤْمِنِينَ مِن أَنْقْسِهِمْ ١»‏ ٠و‏ نحوه مثل 
ولك ا أن روا ولي عق : «أنا أولى بكل مؤمن من نفسه» . 


ع نهج الفقاهة 
وقوله عَريةٌ في حديث الغدير : : «ألست أولى بكم من أنقسكم ؟ قالوا: 
بلى : قال : من كنت مولاه فهذا علي مولاه»' ؛ ثبوت الولاية للنبي عَيْة 
والاماء ك1 على اللفوس 1و ستتصى عه النسل والاولوية تيرك 
الولاية على الاموال ايضاً . 

و دعوى قوّة احتمال الاختصاص بصورة التزاحم اما للانصراف , أو 
لان الولاية لا تقبل الشدّة و الضعف». دفلدية أن يعون الفصيل سعازيا” 
والمراد ثبوت الولاية عند التزاحم للنبي ييه و انتفاؤها عن غيره ؛ 
مدفوعة بأنَّ الانصراف ليس بنحو يعتدٌ به في رفع اليد عناطلاق الكلام ؛ 
وعدم قبول الولاية للشدّة و الضعف غير ثابت» و ظهور الكلام يقتضيه ؛ 
فالعمل عليه متعيّن؛ وكون المعهود من سيرتهم في الناس على حد سيرة 
بعضهم مع بعض من الاستئذان من البالغة الرشيدة فى تزويجها. و بيع مال 
الغير باذنه و نحو ذلك » أعمّ لجواز عدم تعلق ارادتهم بالتصرف على نحو 
الاستقلال . 

دروت ات لال على لقاع دل عاو قوري و 
يخاسيو مئل قوله تعالىٍ : « أطيعُوا الله وَرَسُولَه -الآية» '؛ و قوله تعالى: 
مَليِحْدَرٍ الّذِينَ يُحْالقُونَ عَنْ أَمْرِهِ -الآية» أ و نحوه؛ فغير ظاهر لعدم دلالته 
على الولاية بالمعنى المذكورء فادراج مثل ذلك فى سلك الادلّة كما 
ترى. 

و مثله الاستدلال بالعقل لحكمه بوجوب شكر المنعم بعد معرفة أنهم 
ين أولياء النعم . أو من جهة أن الابوّة اذا اقتتضت وجوب الاطاعة 


.١1088-١14:١ -الحديث من المتواترات بين الخاصة و العامة , راجع الغدير‎ ١ 
٠١ : "'_الانفال‎ 
1 "_النور:‎ 


الكلام فى ولاية الفقيه ١‏ 


فالنبوّة و الامامة أولى أن تقتضى ذلك. فانّ الدليل المذكور ايضاً راجع 
الى تحقيق وجوب الاطاعة لاغير كما لعلّه ظاهر . 


ب : توقف تصرف الغير على اذن الامام ملكلا 

و أمًا ثبوت الولاية بالمعنى الثاني فقد ثبت في جملة من التصرفات 
كالحدود و التعزيرات و الحكومات و غيرهاء لما ورد من أنّها لامام 
المسلمين؛ و تحقيق ذلك موقوف على مراجعة الادلة الخاصة الواردة فى 
تلك الموارد . ١‏ 

نعم لو لم يتم الدليل على ذلك كان المرجع اما اطلاق دليل الجواز أو 
دليل المنع ان كان » و الأكان المرجع أصل الجوازء الآ أن لا يصحٌ الرجوع 
الى الاصل حيث يمكن الرجوع الى الامام » فانْ الاصول الجارية في 
الشبهات الحكمية يتوقّف العمل بها على الفحص اللازم » و مع التمكن 
من الرجوع الى الامام يتعيّن الفحص بالرجوع اليه كما لا يخفى . 


البحث فى ولاية الفقيه 

الف : فيما يستدلٌ على اثبات كونهم مستقلين بالتصرف 

و أمّا ولاية الحاكم , فقد قيل بثبوتها اعتماداً على ما ورد في شأن 
العلماء ؛ مثل ما رواه في البحار عن الصدوق في الامالي و ثواب الاعمال» 
و الصمّار في بصائر الدرجات » و المفيد في الاختصاص . و فى بعضها 
صحيح السند و في آخر مصحّح بابراهيم بن هاشم مع تفاوت في المتن 
يسير : «انَّ العلماء ورثة الانبياء » ان الانبياء لم يورّئوا دينارا و لا درهما 


باد نهج الفقاهة 


ولكن ورّثوا العلم» » فمن أخذ منه أخذ بحظ وافر» " : 
دما في البحار عن الغوالي عن الدي ع رالققها ف | متام الرض] تنا 
و ماعن تحف العقول عن الحسين بن على طناك : «مجاري الامور 
والاحكام على أيدي العلماء باللّه الامناء على حلاله حرام . 
والمردل ف كاي عضرا راضم جك + وعدماء انتي كا اهبر 
فاليا )* 1 
وعن جايع الاخبار له ع تا قال ا 00 ء امني 
و ماعن نهج البلاغة : «أولى بالانبياء أعلمهم بما جاءوا 1 
و ما رواه فى البحار عن الامالى و العيون و معانى الاخبار بأسانيد 


١‏ -عن ابي البختري عن ابي عبدالله عد قال : ان العلماء ورئة الانبياء . و ذاك ان الانبياء 
لم يورثوا درهماً ولا ديناراً . انما اورثوا احاديث من احاديثهم . فمن اخذ بشىء منها فقد اخذ 
حظأً وافراً (الكافي .)237:١‏ ْ 

بحار الانوار 97:1 عن المصادر. 

؟" -بحار الانوار ؟:١٠١١.‏ 

"'-عن الحسين بن علي طلِيَله في الامر بالمعروف و النهي عن المنكر . و يروي عن أمير 
المؤمنين طَلْية : انتم اعظم الناس مصيبة , لما غلبتم عليه من منازل العلماء لو كنتم تسعون ذلك, 
بان مجاري الامور و الاحكام على أيدي العلماء بالله الامناء على حلاله و حرامه ( تحف العقول 
١4:‏ ). 

؛ - عوالي اللئالي 7/:4/: عنه البحار 9:1 و فى التحرير للعلامة 7:١‏ عنه المستدرك 
ل حاكياً عن النبى يَوَلهُ. 

6 «علماء امني بمنزلة انبياء بني اسرائيل », الفقه الرضوى :778 عنه البحار 111:/4 

1- النهج :84, المختار من الحكم. الحكمة :17. 





الكلام فى ولاية الفقيه ود 
مختلفة » و عن الغوالي و صحيفة الرضا حَغِةٍ عن النبي عي أنه قال : 
«اللهم ارحم خلفائي ‏ ثلاثاً الي ب 
ال : الذين يأتون من بعدي يروون حديثي و سئّتى»'. 

و ما في مقبولة ابن حنظلة : «قد جعلته عليكم حاكماً '. 

وفى مشهورة أبى خديجة : «جعلته عليكم قاضياً » '. 

و التوقيع الرفيع المروي عن اكمال الدين» وكتاب الغيبة » و احتجاج 
الطبرسى : «و أمّا الحوادث الواقعة فارجعوا فيها الى رواة حديثنا فأنهم 
حجّتى عليكم و أنا حجّة اللّه تعالى» '. 





المناقشة في هذه الادلة 

هذاء ولا يخفى أنّ ما ورد في شأن العلماء مع ضعف سند بعضه قاصر 
الدلالة على ثبوت الولاية بالمعنى المقصود . فانَ الارّك صريح في ارث 
العلم » و الثاني ظاهر في الائتمان على الاحكام و تبليغهاء و الثالث 
لا تخلو من اجمال ء مع أنَّ العلماء باللّه غير العلماء بالاحكام الذين هم 
موضوع البحث . و الرابع ظاهر فيما هو ظاهر الثانى كما تناس عدا 
لس امار لي انا نيل ل نين الح شل .ستل السامسيه 


١‏ -الوسائل 41١:71‏ عن الفقيه 07:4 و أمالى الصدوق ١167:‏ , و عيون أخبار الرضا 
علي ؟:لالا, معانى الاخبار :574؛ و المستدرك 117:17 عن صحيفة الرضا طَجاة :8 ؛. و 
عوالي اللئالي 1 

7 الكافي ٠١‏ عله الرمائل /71ل, كذا في الاحتجاج :/, عنه المستدرك 
لال 

"'-التهذيب 7١9:1‏ عنه الوسائل .١789:717/‏ 

؛ -اكمال الدين :87 4: عنه الوسائل .١110:17/‏ 


غ13 نهج الفقاهة 
و اليك 

و بالجملة النصوص المذكورة ظاهرة فى خصوص الوظيفة الدينية 
البحتة . 

و أمًا الحاكم في المقبولة فالظاهر منه من له وظيفة الحكم» امّا بمعنى 
الحكم بين الناس فيختصٌ بفصل الخصومة.؛ أو مطلقاً فيشمل الفتوى كما 
يناسبه العدول عن التعبير بالحكم الى التعبير بالحاكم , حيث قال طَاقِلة : 
«فليرضوا به حكماً » فاثي قد جعلته عليكم حاكماً » ؛ مضافا الى ما يأتي 
مثله في المشهورة ؛ و ليس له ظهور بمعنى السلطان أو الاميركي يكون له 
ولاية التصرف فى الاموز العامّة » فضلاً عن أن يكون بمعنى من له الولاية 
المطلقة بالتصرف فى النفوس و الاموال. 

و دعوى أنّ اطلاق الحكم الذي جُعل من وظائفه يقتضى ذلك . فانَّ 
تصدّفاته التشريعية و التكوينية » مدفوعة بأنَّ ذلك المعنى يأباه قوله 
ليد : «فاذا حكم بحكمنا فلم يقبل منه ‏ الخ » ؛ فائّه ظاهر في الحكم 
المتعلّق بفعل المكلف . فلاحظ . 

و أشكل منها المشهورة. فانَّ جعله قاضياً فيها أنما يقتضى أن يكون له 
وظيفة القضاة من فصل الخصومة فقط ء أو ما يعمّه و بعض الامور الاخر 
مثل الولاءية على أخذ الحق من المماطل و حبسه و بيع ماله » و التصرف 
القضاة فى عصر صدور الرواية المذكورة . 

بل قد يستشكل فى تعميمه لذلك من جهة خصوص مورده 


الكلام في ولاية الفقيه 1356 
بالخصومة » لكن يدفعه أنه لو كان مختصّاً بذلك لكان يكفى فيه قوله 
ليد : «اجعلوا بينكم رجلاً قد عرف حلالنا و حرامنا» » و لا حاجة الى 
ضمٌ قوله عد : «فائي قد جعلته عليكم قاضياً» . فذلك شاهد بأنَّ المراد 
تطبيق جعله قاضياً في المورد شبه الكبرى الكليّة التي يكون المورد من 
صغرياتها. 

واكف كان قار يا اتدل عليه المنشوور: 0 اندر نه الننيه ريه 
القاضي مطلقاً .و من المعلوم أنّ الولاية بالمعنى الذي هو محل الكلام 
ليس منها. 

و أمّا التوقيع الرفيع » فاجمال الحوادث المسؤول عنها مانع من 
التمسّك به؛ اذ من المحتمل أن يكون المراد منها الحوادث المجهولة 
الحكم ؛ و يكون الرجوع الى الرواة لمعرفة حكمها . 

ولا ينافى ذلك وكول نفس الحادثئة اليه » من أجل أنه لو كان المراد 
الرجوع فى حكمها كان المتعيّن التعبير بقوله : ارجعوا في حكمها الى 
رواة حديئنا. 

وجه عدم المنافاة أنه لا بنّ من ارتكاب التقدير على كلّ حال اذ 
فالمراد امّا ايكال حكمها أو ايكال الشأن اللازم فيها اليه » و تعيّن الثاني 
غير ظاهر. 

كما لا ينافى ذلك ايضاً ما يقال من أن الرجوع الى العلماء فى معرفة 
الاحكام من البديهيات التي لا تخفى على مثل اسحاق » فكيف يمكن أن 
يكتبه فى مسائل اشكلت عليه . اذ فيه أنه يكفى فى السؤال احتمال 

و لذا صدر السوؤال عن ذلك من جماعة كعبد العزيز بن المهتدي : 


3 نهج الفقاهة 
سألت الرضا طَلقة فقلت : انى لا ألقاك في كل وقت فعمّن آخذ معالم 
ديني ؟ فقال عكِة : «خذ عن يونس بن عبد الرحمان»' . و كعلي بن 
المسيت الهسدائن يك قال لارهنا ليل ومتى يعدن لت أصبل 
اليك في كل وقت فسن آخذ معالم د؛ بني ؟ قال طَج : «من زكريا بن آدم 
القمي» ' :و لَحَوهَمَا غيرهما ' : 

كما لا ينافي ذلك ايضاً التعليل بقوله طكاة : «فائهم حجّتي عليكم» ؛ 
فأنه يناسب الامور الراجعة اليه عاد الّتى هى من منصبه » و لو كان المراد 
الرجوع في الحكم كان المناسب التعبير بقوله لكك : فاتهم حجة الله 
تعالى . 

وجه عدم المنافاة أنه يكفي مصحّحاً للتعبير المذكور كونه واسطة في 
الارجاع المذكور. بل التعبير بالحجّة يناسب التكليف جدّأً » اذ الحجّة ما 
يكون قاطعاً للعذر و مصحّحاً للعقاب . و ذلك انما يكون فى التكليف 
فأنه المستتبع له كما لا يخفى . فالتعليل من هذه الجهة على الخلاف أدل. 

نعم ظاهر التعبير بالحوادث الواقعة أن المراد منها ار ادث الاتفاقية 
لا الاعسسال اليزمية المسموة 6و تخصيصها بالسؤال يقتضئ اختضاهتها 
0 
بهاء فلا بد أن يكون المسؤول عنه أمراً غير الحكم , و بقرينة الجواب 


.181/:91/ عنه الوسائل‎ 45١:7 -رجال الكشي‎ ١ 

١‏ -رجال الكشي 808:1 عنه الوسائل 17؟:113. 

-1١‏ عن عبد الله بن أبي يعفور. قال : قلت لابي عبدالله علي : انّه ليس كل ساعة ألقاك و لا 
يمكن القدوم و يجىء الرجل من أصحابنا فيسألني و ليس عندي كل ما يسألني عنه . فقال : ما 
يمنعك من محمد بن مسلم الثقفي , فانّه سمع من أبي و كان عنده وجيهاً ٠.‏ رجال الكشي 175:١‏ 
٠‏ عنه الوسائل .)١81:11/‏ 


الكلام فى ولاية الفقيه او 


يعلم أنّ المراد السؤال عمّن يقوم بشؤون تلك الحوادث و وظائفها . 

الكو تافعة ارقا أن مو الحائر أن كون الأعمال اليومية الى اسعمة 
عليها ممًا اتضح له حكمها بمراجعته نكل والوبؤاظة علميق رركو 
سؤاله عن الحوادث الاثفاقية الُتى لم تكن محل الابتلاء له الى حين السؤال 
التي اختصّت من بين الاعمال بجهل الحكم . و لذلك اختصّت بالسؤال . 

و بالجملة لا ينبغى التأمّل في اجمال التوقيع الشريف » فلا مجال 
للركون اليه فى اثبات الولاية فى الامور العامة للفقيه » فضلاً عن صلاحيته 
لاثبات الولاية العامة كما هو محل الكلام . 

و منذلك تعرف أن التوقيع الشريف أجنبي عن اثبات الولاية بالمعنى 
الثانى للفقيه . 


ب : توقف تنصرف الغير على اذن الفقيه 

نعم مشهورة أبي خديجة تقتضى أنّ ما يكون من وظائف القضاة فهو 
من وظائف الفقيه ‏ فلا بدّ من رجوع غيره اليه فيها و لا يجوز تصرّفه الآ 
باذنه . 

و عليه يحتاج الى تحقيق ما هو من وظائف القاضى و تعيينه ليجري 
عليه الحكم المذكور , و تكون المشهورة حينئذ مقيّدة لاطلاق دليل 
مشروعيته فى حقٌ غير الفقيه بصورة اذن الفقيه له فيه . 

هذا لوكان ذَليْل على مشروعيده مظلقاً :و الآ فلو كان مقتضئ'الاضل 
أو العموم عدم مشروعيّته حتّى بالنسبة الى الفقيه .كانت المشهورة دليلاً 
على المشروعية بالنسبة الى الفقيه و غيره باذنه » أمّا مالم يثبت كونه من 
وظائف القضاة فلا مجال للرجوع فيه الى المشهورة ؛ بل المرجع اطلاق 
دليل مشروعيّته أو عدمها للفقيه وغيره لوكان؛ و لولم يكن فالمرجع فيه 
الاصل المقتضي للجواز أو الحرمة على اختلاف المقامات . 
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نعم لو علم بمشروعيته فى الجملة و شك فى اعتبار اذن الفقيه ‏ فان 
كان مقتضى الاصل الجواز كان مقتضاه عدم اعتبار اذن الفقيه » و ان كان 
مقتضى الاصل اعتبار اذنه . 

كما لو علم بوجوب التصرّف و شك في وجوبه على جميع المكلفين 
كفاية أو على خصوص الفقيه عيناً كان مقتضى الاصل الثانى للشك فى 
سقوط التكليف المتوجّه اليه بفعل غيره » و لعل من ذلك التتصرف في 
أموال الغائبين و المجانينو المغمى عليهم و الاموات الذين لاولي لهم . 
و ملك المسلمين كافة كالارض الخراجية , و نحو ذلك من الموارد التى 
يعلم بوجوب التصرف فيها أو بمشروعيّته لثلا يلزم الفساد , فانه اذا علم 
بالمشروعية وشك فى اطلاقها أو اختصاصها بالفقيه كان مقتضى الاصل 
الثاني » وكذا لو علم بالوجوب و شك في كونه كفائياً أو عينيًاً على الفقيه 

و أمًا الروايات المتضمنة أنَّ كلّ معروف صدقة '. و أنّ عون الضعيف 
من أفضل الصدقة ' ؛ فهى لا تصلح لتشريع مثل البيع و الشراء و التزويج 
ونحوها من التصرف الاعتباري » لان الشك فى الولاية يستوجب الشك 
في تحقق العون و المعروف . و مع الشك فى عنوان العام يسقط عن 
الحجية و لا يصلح لاثبات موضوعه ؛ نعم اطلاق مثل ذلك يكفي في 
تشريع التصرفات الخارجية » مثل حفظه عن التلف و الضياع لصدق 
المعروف عليه قطعاً . 


١‏ -عن عبدالاعلى عن ابي عبدالله يه قال : قال رسول الله يريع :كل معروف صدقة 
(الكافى 11:4, عنه الوسائل 40:4). 

" - عن السكوني عن ابي عبدالله ع قال : قال رسول الله عَيوُم : عونك الضعيف من 
أفضل الصدقة (الكافى 00:0 عنه الوسائل .)١541:16‏ 
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م أّه قد اشتهر في الالسن و تداول في بعض الكتب كما في كلام 
شيخنا الاعظم كله , بل نسبت روايته عن النبي يَيَيهٌ الى كتب الخاصة 
و العامة دوالعمتتطان ول فين نولي لق بو الا عر قله ور اللاي 
للسلطان في كل ما يحتاج الى ولي » و الاستدلال به لما نحن فيه من ثبوت 
الولاية للفقيه في ذلك موقوف على عموم النيابة » و قد عرفت أنه غير 


ثابت . 


الكلام في ولاية عدول المؤمنين 


١‏ -في جواز ولاية غير الفقيه 

قد عرفت أن مقتضى المشهورة وجوب الرجوع الى الفقيه في كلّ ما 
هو وظيفة الفضاة . و مقتضى ذلك انتفاء الولاية عن غيره من سائر 
المكلّفين عدولاً كانوا أو غيرهم »كما أنّ مقتضى اطلاقها عدم الفرق بين 
صورة القدرة على الرجوع الى الفقيه و عدمها. 

و أمّا ما لم يكن من وظائف القضاة فان كان اطلاق يقتضي مشروعيّته 
ولو مع القدرة على الرجوع الى الفقيه كان هو المعتمد, و الآفان كان 
اطلاق يقتضي المنع عنه تعيّن المنع عنه » و الا كان المرجع في 
مشروعيّته وعدمها الاصل المقتضى للجواز تارة و المنع اخرى » من غير 
فرق فى ذلك بين العدول و غيرهم . و الثقات و غيرهم . 

نعم ريما يعلم من مذاق الشارع رجحان بعض التصرفات التي يكون 
مقتضى الاصل أو الدليل عدم جوازها فيتعيّن العمل بالعلم و به يخرج 
عن دليل المنع » و احتمال اعتبار اذن الفقيه ساقط بالتعذّر ؛ لاله خلف» 
فيجوز لمن علم ذلك التصرف بل قد يجب اذا علم وجوبه. 

نعم لو احتمل اعتبار اذن العادل أو الثقة مثلاً في جواز التصرف تعيّن 
الرجوع اليه .كما تقدّم مغل ذلك في ولاية الفقيه كما تقدم ايضأ أنه لو 
شك فى وجوبه على العدل تعييناً أو كفاية كان المرجع للعدل قاعدة 
الاشتغالء و لغيره أصل البراءة ‏ و لعل لذلك خض المشهور الولابة 
بالعيلةل»؛ 
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الاستدلال على اختصاص الولاية بالعدل 

و رما يستدل لهم بصحيح اسماعيل بن سعد : سألت الرضا عَجِلة عن 
رجل مات الى أن قال : -و عن الرجل يموت بغير وصية و له ولد صغار 
وكبار أيحل شراء شيء من خدمه و متاعه من غير ير أن يتولى القاضي بيع 
ذلك » فان تولأه قاض قد تراضوا به ولم يستعمله الخليفة أيطيب الشراء 
منه أم لا؟ فقال علج : «اذاكان الاكابر من ولده معه فى البيع فلا بأس اذا 
رضي الورئة بالبيع و قام عدل في ذلك6١.‏ 

لكنه بظاهره لا يخلو من اشكال , لظهور القاضي الذي قد تراضوا به في 
القاضي الشرعي الذي له الولابة على مال الصغير مطلقاً وان لم ينض اليه 
العدل اجماعاً ؛ و حمله على القاضى غير الشرعي لا داعي اليه » مع أنْه 
مطلق من حيث التمكّن من الرجوع الى الفقيه و عدمه , و كون البيع مما 
لابدٌ منه لثلاً يحصل الضرر و عدمه » فالحمل على خصوص صورة عدم 
التمكن من الرجوع الى الفقيه مع كون ترك البيع ضرراً ثمّ الاستدلال به 
على ما نحن فيه كما ترى . 

اللّهم الآ أن يكون للاجماع . أو لاه مقتضى الجمع بينه و بين ما دل 
على كون مثل هذا التصرف من وظائف الفقيه لاغير؛ ؛ فيتعيّن الحمل على 
صورة عدم التمكن منه . 

و مثله في الاشكال الاستدلال بصحيح على بن رئاب على كفاية الامانة 
و ملاحظة مصلحة اليتيم » قال: سألت أبا الحسن موسى طَكِة عن رجل 
بينى و بينه قرابة مات و ترك أولادأً صغاراً و ترك مماليك و غلماناً 
وجواري و لم يوص » فما ترى فيمن يشتري منهم الجارية فيتّخذها امّ 
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ولد؟ وما ترى في بيعهم ؟ فقال علد : «ان كان لهم ولىّ يقوم بأمرهم باع 
عليهم و نظر لهم و كان مأجوراً فيهم » قلت : فما ترى فيمن يشتري منهم 
الجارية فيتخذها امَّ ولد ؟ فقال عقي : لا بأس بذلك اذا باع عليهم القدّ 
لهم الناظر فيما يصلحهم الحديث » '. فانٌ الولى القيّم ظاهر فى الشرعي 

اللّهم الآ أن يكون قوله طَقِاد : «الناظر فيما يصلحهم» ؛ تفسيراً للقيم 
بقرينة السؤال الظاهر في تحير السائل , و لوكان هناك ولي شرعي لم يكن 
موجب للسؤال و التحيّر. 

و أما صحيح ابن بزيع : مات رجل من أصحابنا ولم يوص » فرفع أمره 
الى قاضي الكوفة فصيّر عبد الحميد القيّم بماله ؛ و كان الرجل خلّف 
ورثة صغاراً و متاعاً و جواري » فباع عبد الحميد المتاع , فلمًا أراد بيع 
الجواري ضعف قلبه عن بيعهن. اذ لم يكن الميّت صيّر اليه وصية ؛ و كان 
قيامه فيها بأمر القاضي لانهنّ فروج » قال : فذكرت ذلك لابي جعفر نَلئِلٍ 
و قلت له الى أن قال : -فقال كد : «اذاكان القيّم به مثلك و مثل 
عبد الحميد فلا بأس به » '. 

فجهة الممائلة محتملة لوجوه. كالتشيع و الفقاهة و الوثاقة و العدالة» 
و تعيين الاخير لانَّ الحمل على الثالث يستلزم ثبوت البأس مع انتفائه 
ولو مع تعذّر الفقيه و لا يمكن الالتزام به » فيتعيّن الحمل على الشلاثة 
الآخرءو لاجل اختلافها بالعموم و الخصوص يقتصر على الاخض وهو 
الاخير لاله المنيقن. 


١‏ الكافي .5١8:0‏ 17/:7, التهذيب /18:7, الرقم : 5514 , الفقيه 171:4, عنهم الوسائل 
داتس 
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و فيه أوَلاً : أنه لم يفرض فى السؤال لابدّية البيع » و حينئذ لا بأس 
بالالتزام بثبوت البأس فى البيع مع انتفاء الفقاهة و لو مع التعذر بالحمل 
على فرض عدم اللابدّية للبيع » بل لعل ترك التعرّض لذلك في السؤال 
قرينة على عدمها لاهميّة دخلها في جواز البيع . 

و ثانياً ‏ انَّ الحمل على العدالة يأباه تصرّف عبد الحميد بالبيع بمجرّد 
نصب القاضى له كما يظهر من توقّفه من بيع الجواري لألهن فروج . 

و لا ينافي ذلك ما عن بعض نسخ التهذيب من توصيف عبد الحميد 
بأنّه ابن سالم الذي قد نض على توثيقه جماعة ء أوّلاً : انّ المحكي عن 
بعض النسخ خلوّه عن ذلك ». و ثانياً : أنّه لا يقتضى اتّحاده مع ابن سالم 
العطار لجواز مغايرتهما ء و ليس كل مسمّى عبد الحميد بن سالم مذكوراً 
في كتب الرجال . مع أن في توثيقه اشكالاً . كما يظهر من ملاحظة كتب 
الرجال ء و ثالثاً : ان الوثاقة أعمّ من العدالة . 

و من هنا يشكل الحمل على الفقاهة . فان العدالة شرط فى ولاية 
النقيهه و عليه فتجدن الرؤايةادليلاً على الأكتفاء بالواناقة الاغير أولى الك 
موردها خصوص المنصوب من قبل القاضي ء فتأمّل . 

نعم مونّق سماعة : عن رجل مات وله بنون و بنات صغار وكبار من غير 
وصية وله خدم و مماليك و عقد '»كيف يصنع الورئة بقسمة ذلك 
الميراث ؟ قال طْلة : «ان قام رجل ثقة قاسمهم ذلك كلّه فلا بأس» '.دال 
على الاكتفاء بالوثاقة واطلاقه يقنضى عدم الفرق بين امكان الرجوع الى 
الفقيه و عدمه . و لابدّية القسمة و عدمهاء لكن مورده خصوص القسمة. 


١‏ العقد جمع العقدة . و هي الضيعة و المكان الكثير الشجر. 
"_الفقيه 4 الرقم : فلك ٠‏ الكافي /”, التهذيب 51١:5‏ الرقم علهم 
الوسائل 471:14. 
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فالعمل باطلاقه مع الاقتصار على مورده في محلّه , الآ أن يقوم اجماع 
على خلافه. 

و أما حسنة الكاهلى , قلت لابي عبد الله طلة : آنا لندخل على أخ لنا 
في بيت أيتام و معه خادم لهم ؛ فنقعد على بساطهم و نشرب من مائهم 
و يخدمنا خادمهم و ربّما طعمنا فيه الطعام من عند صاحبنا » و فيه من 
طعامهم فما ترى في ذلك ؟ قال علد : «اذكان في دخولكم عليهم منفعة 
لهم فلا بأس و ان كان فيه ضرر فلا »'. 

فالظاهر منها السؤال عن تصرّف الولى بالاذن في الدخول في دارهم 
وأكل طعامهم و شرب مائهم و استخدام خادمهم » لافى تصرّفهم 
الابتدائى , فلا تكون ممًا نحن فيه. 

داعيو الذئ يتفق أوستال اذ التسيوسن: المملامة دما طهر سن 
اعتبار العدالة و بينما يظهر منه الاكتفاء بالوثاقة » و الجمع العرفي بينهما 
و ان كان هو التقييد و العمل على الاوّل لكن عرفت اباء صحيح ابن بزيع 
عن ذلك » فلا يبعد البناء على الاكتفاء بالوثاقة و لا سيّما بملاحظة قرينة 
مناسبة الحكم و موضوعه. 

هذا كله بعد البناء على الغضٌ عن بعض الاشكالات السابقة . لامكان 
اندفاعها بعد التأمّل » فلاحظ . 


جواز مباشرة الفاسق 

هذاء و ظاهر شيخنا الاعظم بِليْهُ حمل ما دلّ على الاكتفاء بالامانة » 
و ملاحظة مصلحة اليتيم على صحّة التصرف و جوازه واقعا؛ و حمل ما 
دل على اعتبار العدالة على اعتبارها على نحو الطريقية فى ترتيب الاثر 
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المصلحة جاز ترتيب الاثر و لو كان صادراً من الفاسق . 

و فيه انَّ الاصل فى الوصف المأخوةة قيداً أن يكون قيداً للحكم 
الواقعى لا الظاهري . مع أنَّ قول السائل في صحيح اسماعيل : «أيطيب 
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الشراء منه » » لو كان ظاهراً فى الطيب الظاهري »ء و كذا قوله : « أيحل 
الشراء» ؛ فمثله موجود في صحيح ابن رئاب و غيره لقول السائل فيه : 
«فما ترى فيمن بشتري منهم -الخ» » و قول السائل فى موثق سماعة : 
«كيف يصنع الورثة الخ »» فانٌ المراد منه ترتيب الورثة الكبار الاثر على 
القسمة » مع أنّ رواية ابن بزيع خالية عن التعبير بمثل ذلك و ظاهرة في 
حكم التصرف نفسهء فتأمّل . 

و بالجملة فهذا الجمع مما لا قرينة عليه . 


حكم الشراء من الفاسق 

و مثله في الاشكال ما يظهر منه تيع من الفرق بين تصرف العادل 
وتصرف الفاسق . و أنه يجوز ترتيب الاثر على الاوّل كالشراء منه 
ولايجوز في الثاني لعدم حجّية خ.ره؛ و عدم جريان أصالة الصحة 
في تصرّفه , لان الاثر لم يحمل على التصرف الصحيح . و انما حمل 
على اصلاح المال و لا يمكن احرازه بأصالة الصحة . لان الاصلاح من 
قبيل المقوّم للفعل لا من قبيل المصحّح , فالشك فيه نظير الشك في 
أصل وجود الصلاة على الميت لا نظير الشك في صحتها بعد احراز 
وجودها. 

وجه الاشكال أوّلاً :عدم ثبوت حجّية قول العادل فى المقام . 

و ثانياً : ان الاصلاح من قبيل شرط الصحة , لانه شرط الاذن في ايقاع 
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نعم لو كانت المصلحة شرطأ في كلّ من الايجاب و القبول فأصالة 
صحة الايجاب لا تثبت شرط القبول الآ بناء على الاصل المثبت » و لعل 
هذا هو العمدة في عدم ترتيب أثر الصحة بمجرّد تصرف الفاسق . 

و من هنا يكون الحكم في المقام أشكل من فرض الشك في بلوغ 
البائع» لان البلوغ انما يكون شرطأً فى صحّة الايقاع » فبلوغ البائع 
شرط في ايجابه و بلوغ المشتري شرط في قبوله » فبطلان قبول البالغ 
لبطلان الايجاب لا لفقد شرط القبول بخلاف المقام , فانَ تمليك مال 
اليتيم تصرّف فيه و قرب اليه , كما أن تملكه كذلك و التصرّف الخاص »ء 
أعنى البيعي » قائم لكل منهماء فعدم المصلحة مانع من صحة كل منهما 
في عرض الاخر لافي طوله» و لافرق في هذه الجهة بين العادل 
والفاسق. 

و مثله في ذلك ما لو أذن المالك في بيع ماله بشرط المصلحة» فانّ 
مجرّد بيعه انشاء لا يكفى في صِحّة القبول» نعم لو كان المالك قد جعل 
نظر المأذون طريقاً الى وجود المصلحة فأخبر بأنّ نظره أنَّ البيع مصلحة 
كان اخباره حجّة , كما في كل ناظر » فانّه مؤتمن على نظره يقبل خبره 
فيه » فلو باع انشاء كان بيعه اخباراً فعليّاً ع نكون نظره أن البيع مصلحة 
فيجوز الشراء منه لثبوت نظره و لو تعبّداً » فلاحظ و تأمّل . 


تنبيهات في الولاية 6.0 


تنبيهات في الولاية 


١-المتصرّف‏ يكون وليَاً في قبال الحاكم أو نائباً عنه 

أله حيث يجوز التصرف لاحد فان كان تصدّفاً خارجيّاً كان المجعول 
تكليفاً محضاً . و ان كان اعتباريّاً من بيع و نحوه فالمجعول يكون حكماً 
وضعيّاً . و هو السلطنة على ايقاعه , و حينئذ يكون المتصرّف وليّاً في 
قبال الحاكم أو نائباً عنه . و لا يظهر نعيّن أحد المحتملين لقصور دليل 
الجعل عن افادة ذلك . 

نعم لو كان المراد النيابة عن الحاكم الموجود و لو كان الجعل لتعذّر 
الوصول اليه ء فاطلاق الروايات ينفيها . 


؟ - جواز مزاحمة الغير فيما تصرف فيه 

لو سبق واحد من العدول مثلاً الى التصدي لبيع مال اليتيم مثلاً . فهل 
يجوز للآخر مزاحمته , بأن يسبقه الى بيعه فينفذ بيعه ؟ وجهان مبنيّان 
على اطلاق دليل الولاية بنحو يشمل ذلك و عدمه . فان كان المستند 
النصوص فلا يبعد اطلاقهاء و انكان المستند الاجماع أو قضاء الضرورة 
فلا يبعد اهمالها. 

و حينئذ يكون المرجع أصالة عدم الولاية لا استصحاب ثبوتها قبل 
التصدّي » لان الشك سار الى ذلك الحين لاحتمال اختصاص الولاية 
بالواقعة التي لا يتصدّى فيها العدل؛ فالمرجع استصحاب العدم 
لاالئنبوت. 


مه نهج الفقاهة 


"- تفريق الشيخ يِه في المزاحمة بين الحكام و عدول المؤمنين 

الظاهر أنَّ الحكم المذكور يجري في حكّام الشرع ؛ فان كانت الواقعة 
مما ثبت النصب فيها بدليل لفظي . كما فى الوقائع التي يرجع فيها الى 
القضاة جات المزاحنة عل الحو الشابق ».وان كانت نكما اسيعنين 
النصب فيها من اجماع أو نحوه لم تجز . 

و دعوى أنه لوكان المستند عموم النيابة المتضمُن أن فعل الفقيه 
كفعل الامام طِلة و نظره كنظره لم تجز المزاحمة ؛ لانّ تصدّي الحاكم 
يكون كتصدّى الامام كه » فتصدّى الاخير يكون مزاحمة للامام طَكِةٍ , 
و هى غير جائزة » فيها انّ موضوع النيابة هو ما يكون موضوع للاثر 
الشرعي ٠‏ فيختصٌ بالتصرف نفسه كالبيع و نحوه . و لا يشمل مقدّماته 
العرفية كالعرض للبيع و نحوه. 

فالمدّعى ان كان هو المزاحمة في موضوع النيابة فهو ممنوع جدّاً 
لفرض عدم وقوعه من الفقيه الاوّل و قد سبق اليه الثاني » و ان كان في 
مقدّماته فلا يقدح فى نفوذ تصرّف الثاني . لما عرفت من أنّ المقدّمات 
ليست موضوعاً للنيابة كي تكون مزاحمة الثاني للاوّل فيها مزاحمة 
للامام . ١‏ 

و أمّاكون نظره كنظر الامام و أمره كأمر الامام مَك . فلا يبجدي في 
منع المزاحمة . لان اعتبار نظره و أمره من باب الطريقية ل على نحو 
الموضوعية ؛ فمع علم الثاني الى خلاف نظر الاوّل تعيّن عليه العمل 
بنظره و مخالفة الاوّل» و لو كان قد أدّى نظر فقيه الى بيع المال من زيد 
فشرع في مقدّماته ؛ فسبقه الثاني الى البيع من زيد , لم يكن بيع الشاني 
مخالفاً لنظر الاوّل كى يتوجّه الشبهة بأنَّ مخالفته مخالفة لنظر الامام 
فلا مانع من صحته كما لا يخفى . 


تنبيهات فى الولاية 06 


؟-اعتبار المصلحة فى تصرّف الحاكم و العدل و الثقة 

تدع نك انيما ميق أذ المشيور المع عللية الاقيماة اش ا 

صريحاً في كلام غير واحد اعتبار المصلحة في التصرّف فى مال اليتيم 

وان كان المتصرّف أبأ أو جدّأ » فهل يعتبر ذلك في تصرّف الحاكم أو 
العدل 3 النقة» أو يكفي عدم المفسدة؟ 

مقتضى الاصل الاوّل ١‏ ؛ بل لعلّه ظاهر اطلاق قوله تعالى في سورتي 

الانعام و الاسراء :« ولأ تَفربُوا مال اليتيم إلا الي جِيّ أَحْسَنْ حَتَى يَبْل 


م مر ١‏ 
شد » 9 


كلام في معنى « و لا تقربوا مال اليتيم -الآية» 

و لابأس بالتٌعرض لمعنى الآبة الكريمة تبعاً لما فى الجواهر و غيرهاء 
فنقول : يقع الكلام في أمور : 

١‏ النهى المستفاد من« لا » الناهية يحتمل بدواً أن يكون مولويّاً. 
و أن يكون ارشاديّاً » و أن يكون مولوياً في مورد و ارشاديّاً في آخرء 
وتعيين أحد المحتملات موقوف على ملاحظة ما يأتى . 

؟-القرب الذي هو مد ول لاداة النين وان كان فى نقشه ظاهرا قينا 
يقابل البعد؛ و لكن الظاهر منه في المقام التصرف بمال اليتيم , نظير قوله 
تعالى : « وَل تَفْرَبُوهُنٌ حَتّى يَطْهُرْنَ » ' . 

و التصرف بمال اليتيم تارة يكون خارجيّاً مثل أكله و شربه و لبسه 
ونحوهاء واخرى يكون اعتباريّاً مئل بيعه و رهنه و ايجاره و نحوها. 


١-الانعام: ١6‏ »الاسراء : 0 
"-البقرة:3522. 
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فان اريد الاوّل تعيّن حمل النهى على ظاهره من كونه مولويّاً ؛ و ان 
أوية النانق كا متتهى ينا : النهى علن'المنؤلوق أن ركتون التضدف 
اخراماً كان ثاكذا شرع وان سمل عتلى الارشادي كان مقضياء 
البطلان » و ان اريد ما يعم النوعين من التصرف أمكن حمل النهي على 
المولوي في الموردينكما أمكن حمله على ما يعم المولوي والارشادي 
و لامانع منه. لان الاختلاف بين المولويّة و الارشاديّة لاختلاف الدواعي 
لا لاختلاف ذاتى »كما لا يخفى . 


الف : الكلام فى معانى «القرب» فى الآية 

تدا نقد أن عراف اشرو انعفن الا ران 
تارة يراد منه أقرب ما يكون الى مصداق القرب . أعنى أوّل مراتب 
التعير نامك تددو وفع لبد سيب و شمر مرا قفن فج وسار 
التصرفات الخارجية ‏ و ثالثة يراد منه ما يعم ذلك و ابقاءه على حاله بترك 
التصرف فيه » و رابعة يراد منه التتصرف الاعتباري كالبيع و نحوه؛ 
و خامسة يراد ما يعمّه و ابقاءه على حاله بترك التصرف فيه » و سادسة 
يراد منه الجامع بين الثانى و الرابع » و سابعة يراد منه الجامع بين الشالث 
و الخامس » فيكون المراد منه الجامع بي نالتصرف الخارجي و الاعتباري 
تركهما . 

الذي يظهر منعبارة شيخنا الاعظم عليه الاقتصار على الاوّل و الثاني 
و الرابع و السابع » و لاجل أن منصرف القرب الى الشيء هو القرب 
المكانى يتردّد الامر بين أحد المعانى الثلاثة الاوّل » لكن الغانى منهما 
أوفق باطلاق الكلام بلا عناية فيكون هو الاقرب ؛ و عليه فالنهي مولوي 
لا غير » و تكون الآية اجنبيّة عن التعرّض لحكم التصرف الاعتباري . 


تنبيهات في الولاية 61١‏ 
وحينئذ يشكل الاستدلال بها على الصحة و البطلان» مع أنّ بناء 
الاصحاب بي على ذلك . 

وبمك أن كرد الرجةب جيل التمجدي ولد مي اخنين 
متجروراً بخرف الجر بق تش أن كول السستفلن كه منقد زا اومستعر ونا 
بالحرف . و مثل بوحيثية» أو «كيفية» أو نحوها؛ فمعنى الكلام : لا تقربوا 
مال اليتيم بكيفية الا بالتى هي أحسنء و حينئذ لا يكون معنى الكلام 
النهى عن قرب المكلّف الى مال اليتيم » بل وصل فعله به . 

فالقرب بما له من المعنى غير ملحوظ كي يكون ظهوره في القرب 
المكاني موجباً لظهوره في التصرف الخارجي ع الملشرط النرسدالن 
الال بقعل شىء فية» اذ ذرقبيين قولنا: لا تقرات يندا ».وبين قفولنا : 
لاتقرب زيداً بشىء أو بفعل , فانّ معنى الاوّل القرب المكانى اليه. 
وع النانى أذا يول قفا يهاز أن يمع باهيا ؛ 1 

و حينئذ يكون مقتضى الاطلاق في المقدار المستثنى منه العموم 
للتصرف الخارجى و الاعتباري » و لا سيّما و أن الابتلاء بالتصرف 
الاعتباري في مال اليتيم شائع كثير » بل لعله أكثر من غيره ؛ فتخصيص 
المنع بغيره بعيد جذأ . 


ب : الكلام فى معنى «الاحسن» في الآية 

انَّ الاحسن اما أن يراد منه التفضيل أو مجرّد الحسنء و على الاوّل اما 
أن يراد الاحسن من تركه أو الاحسن مطلقاً ؛ و على الثانى فالمراد امّا ما 
فيه مصلحة أو ما لا مفسدة فيه بناء على أنه أحد معاني الحسن. 

و لازم الاوّل أنه لوكان ترك التصرّف لا حسن منه لم , يجرزالتصرف 
لعدم كونه أحسن.ء اذ التفضيل يتوف على الاشتراك في المبدأ 
والمفروض عدمه. 


01١‏ نهج الفقاهة 

و منه يظهر أنَ لازم الشاني ان لو فرض انتفاء الحسن فى بعض 
الستوقات الى يدون الامو كوا الم كهو أي :سروت برض العنده 
الاشتراك فى المبدأ . 

كما ان زه النالث عبرا التصدف الاق فود تع نائفة وا كان ايده 
أصلح . و لازم الرابع جواز التصرف اذا لم يكن فيه مفسدة و ان كان غيره 
فيه المصلحة الاكيدة . 

و من ملاحظة اللوازم المذكورة تعرف أن المعاني المذكورة كلها 
خلاف الظاهر» فالمتعيّن حمله على التفضيل المجازى» أعني ما يترجّح 
على غيره فى نظر العقلاء » سواء أكان لانَّ مصلحته آ كد من مصلحة غيره 
أم لانّ فيه مصلحة و غيره لا مصلحة فيه أو فيه المفسدة . 

هذا ؛ و لكنّ الذي يظهر من حسنة الكاهلى المتقدّمة جواز التصرف مع 
عدم المفسدة . لان الظاهر من قوله ع : «ان كان في دخولكم الخ»١‏ 
تحقّق المنفعة لهم بالدخول المساوية لما يؤكل من طعامهم لا مطلق 
المنفعة و لو لم تكن موازية ؛ ضرورة بطلان ذلك . فيكون مفهومه :اذا 
لم يكن في دخ ولكم منفعة موازية امّا لعدم المنفعة أصلاً أو لعدم كونها 
موازية ؛ فذلك ضرر عليهم لا يجوز ه, فالشرطية الثانية عين مفهوم 
الشرطية الاولى . 

نعم لو اربد صرف طبيعة المنفعة و لو قليلة كان المفهوم :اذا لم يكن 
منفعة أصلاً » سواء أكان ضرر أم لم يكن فلا يجوزهء و حينئذ يكون 
للمفهوم فردان : أحدهما مصرّح به في الشرطية الثانية و الآخر غير 
مصرّح به » و يتحقّق التعارض بين الشرطيّتين فيما اذا لم يكن منفعة 


١_الكافى ١59:0‏ عنه الوسائل /|118:1. 


تنبيهات في الولاية اه 
ولاضررء فيحتاج حينئذ الى الجمع بينهما بحمل الثانية على الاولى » 
ولكنّ المراد ليس كذلك لما عرفت . و لان مجرّد عدم الضرر بالدخول 
غير كاف مالم يتدارك ضرر استيفاء المال كما لا يخفى . 

فالمتعيّن حمل الكلام على ما ذكرنا للا يلزم المحذور في منطوق 
الاولى و مفهوم الثانية » فلاحظ . 

م ا ل 
أخ يتيمة فربّما أهدي لها الشيء مشي العو ل لصي 
من مالي » فأقول : يا ربّ هذا بذاء فقال نَةٍ :ولا بأس» .١‏ 

و صحيح منصور عن ابي عبد الله طلة فى رجل ولى مال يتيم 
أيستقرض منه , فقال : «انَّ على بن الحسين يناه قد كان رموس 
مال أيتام كانوا في حجره فلا بأس»" »و نحوه خبر البزنطي ". 

و يستفاد ايضاً من الروايات الواردة فى تفسير قوله تعالى :«وَإنْ 
ُخَالِطُوهُمْ فَاخْوَانُكُمْ في الدّين » * » فلاحظ . . 

نعم لو دار الامر بين تصرّفين أحدهما أحسن من الآخر. مثل أن يخاف 
عليه من التلف فيتعيّن بيعه ؛ و يدور الامر بين بيعه بدينار و بيعه بدينارين 


.519:17 الكافي 114:0 عنه الوسائل‎ ١ 
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لاختللاف المواضع أو الدلالين أو نحو ذلك. فالنصوص المذكورة 


ج : المراد بدحتى يبلغ أشده» 

انّ قوله تعالى : «حَتى يَبْلعَ آَشّدَهُ» ' ؛ يراد منه و لو بمعونة النصوص 
المفسرة له البلوغ الذي به يخرج عن اليتم » فلو بني على مفهوم الغاية 
كانت دالة على انتفاء الحكم عند البلوغ , بناء على ما هو الظاهر منكونها 
غاية للحكم :و لو بنى على مفهوم الوصف كانت الغاية المذكورة مؤكدة 
لوصف اليتم في الدلالة على انتفاء الحكم بانتفائه . 

ثم انّ الحكم المغيّى بها يحتمل أن يكون المستثنى منه » فتدل على 
جواز القرب بغير الاحسن بعد البلوغ و لا مانع منه. 

فان قلت : ايضاً يحرم القرب بعد البلوغ » لانه تصرّف في مال غيره. 

قلت : نعم ؛ و لكنه اذا كان باذنه فهو جائز بخلاف ما قبل البلوغ . فانه 
يحرم و ان كان باذنه . 

و يحتمل أن يكون المستثنى . فتدل على عدم جواز القرب بالاحسن 
بعد البلوغ و لا مانع منه فانه تصرّف في مال غيره ؛ نعم تختصٌ بصورة 
عدم الاذن. 

و حينئذ فالظاهر أن يكون غاية للحكم في المستثنى و المستثنى منه 
بلحاظ اطلاقه؛ فكلّ من اطلاق حرمة القرب بغير الاحسن و اطلاق جواز 
بالاحسن ينتهى بالبلوغ , و الله سبحانه العالم . 


١‏ -الانعام 1" الاسراء : ة 


الكلام فى بيع العبد المسلم من الكافر 6ىه 


الكلام فى بيع العبد المسلم من الكافر 


لا يصمح بيع العبد المسلم على الكافر عند أكثر علمائنا كما عن 
التذكرة؛ و عن غيرها نسبته الى الفقهاء تارة و الى أصحابنا اخرى . 


ما يستدل به على بطلان البيع , و المناقشة فيه 

و استدلٌ له بالمرسل عن حماد بن عيسى عن أبي عبد الله عل : دان 
أمير المؤمنين طق أتى بعبد ذمّي قد أسلمء فقال لَك : اذهبوا فبيعوه 
بن المسلمين :و ادقعوا تنه الى صا نهولا نقد وه عند ةس 

اما لان حرمة الابقاء المستفادة من قوله طَكِة : «و لا نقرّوه»» تلازم 
عرفا حرمة الشراء و حرمته تقتضى الفساد . و اما لان الامر بالبيع من 
المسلمين يدلٌ على اعتبار الاسلام في المشتري فى صحّة البيع . فمع 
انتفائه تنتفى . 

راكذا خرعة الفحائلة لل تتشي فنا ذهاءضواء كانت سان الست 
أم بالمسبب » و استفادة الفساد من النهي في أبواب المعاملات ناشئة من 
ظهوره في الارشاد الى المانعية » و ليس هنا كذلك ؛ ضرورة أن البيع 
واعطاء الثمن الى الكافر يدل على بقاء ملكيّته . فلا مجال لاحتمال زوال 
ملكيّة الكافر للعبد من حين اسلامه فضلاً عن دعوى دلالة النص عليه . 
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فضلاً عن دلالته على امتناع ملكيّة الكافر للمسلم حدوثا. 

و أمًا الامر بالبيع من المسلمينء فان كان مولويّاً فقد دلّ على وجوب 
ذلك تكليفاً و لا يدل على حرمة البيع من الكافرين الآ بناء على حرمة 
الضدّ ‏ فضلاً عن الدلالة على الفساد . 

نعم لوكان ارشاديّاً و دم كر الكنه 
غير ظاهر . لقرب كون الوجه في تخصيص البيع بالمسلم الفرار عن 
المحذور اللازم من البيع على الكافر » و هو وجوب بيعه ثانياً أو الوقوع 
فى الحرام» بناء على دلالة النص السابق على حرمة تملك الكافر للمسلم 
عدوا وكات وحضم الاترنو العوى سل الا زناه الى التشرقة | 
الشرطية و المانعية في باب المعاملة مشروط بأن لا يكون ما يصلح 
حر هلل الجادت كا ف لكام . 

ولد ا تمان و لَنْ يَجْعَلٍ الله للكافِرينَ عَلَى الْمُؤْمِنِينَ 
سَبيلاً» ! » فانّ ملكيّة الكافر للمسلم سبيل عليه ؛ فلا يكون مجعولاً . 

و فيه ان الحمل على ذلك يستلزم دلالتها على خروجه عن الملك 
بمجرّد الاسلام و على عدم تملكه بالارث »و بناء الاصحاب على خلاف 
ذلك يوٌدّي الى تخصيص الآية بغير ذلك و هي آبية عن التخصيص . 

وايضاً فانٌ لازم ذلك الانعتاق على المشتري » بناء على عدم دخول 
الملك في مفهوم البيع لا بطلان الشراء من أصله » و لذا قيل في شراء 
القريب المسلم بذلك . و لم يمنع أصل الشراء » مع أنَّ عموم السبيل 
للملكية غير ظاهر ؛ فانَّ السبيل الى شيء غير السبيل عليه . و الاوّل ظاهر 
في الوصول الى ذاته و الاستيلاء عليه » و الثاني ظاهر في القدرة على 


.١8١ النساء:‎ ١ 





الكلام فى بيع العبد المسلم من الكافر اه 
التصرّف به ء و الملكيّة من قبيل الاوّل لا الثاني » فحمل الآية على الثاني 
بين 
فتدلٌ على نفي السلطنة على التصرف بالمسلم كما هو ظاهر النص 
المتقدّم المتضمّن للامر ببيعه بدون استئذان مالكه و عدم توجيه الامر 
بالبيع اليه ؛ و لاجلها يتعيّن الخروج عن عموم قاعدة سلطنة الناس على 
أموالهم » نعم منصرفها السلطئة المستوجبة لنوع من المهانة لا مطلقاً كما 
سياتى . 

وأا اكور لو سيره فين د لمر ملعيف داسجا اانه 
نكن اعراق الاسبعان ننه ١و‏ آنا معفلة حلن النقسي اناطع متسر 
لا يمنع عن العمل بظاهر الآآبة فمحتاج الى دليل » و الّفهو خلاف ظاهر 
دليله . 

نعم سياق الآية الشريفة ظاهر فيما يتعلّق بأمر الآخرة » فانَّ ما قبلها 


١‏ -عن ابي الصلت الهروي قال : قلت للرضا طكِة : يابن رسول الله في سواد الكوفة قوماً 
يزعمون ان الحسين بن على طلِهنا لم يقتل و انه القي شبهه على حنظلة بن اسعد الشامي , وانه 
رفع الى السماء كما رفع عيسي بن مريم طلة. و يحتجون بهذه الاية :« ولن يجعل الله 
للكافرين على المؤمنين سبيلاً». فقال علد : كذبوا عليهم غضب الله و لعنته . و كفروا بتكذيبهم 
لنبي الله في اخباره بأن الحسين بن على طلِا سيقتل , و الله لقد قتل الحسين و قتل من كان 
خيراً من الحسين , أمير المؤمنين و الحسن بن على عَلَِااة. و ما منا الا مقتول . و اني و الله 
مقتول بالسم باغتيالَ من يغتالني ,اعرف ذلك بعهد معهرد ال من رول الله يَوكلة . أخيرهابه 
جبرئيل عن رب العالمين عز و جل , و اما قول الله عز و جل :« و لن يجعل الله للكافرين على 
المؤمنين سبيلاً» فانه يقول : لن يجعل الله لكافر على مؤمن حجة. و لقد اخبر الله عز و جل عن 
كفار قتلوأ النبيين بغير الحق و مع قتلهم اياهم لن يجعل الله لهم على انبيائه علي سبيلاً من 
طريق الحجة (عيون اخبار الرضا للق 201:1). 
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توله معان د هالنا يشك سي يزه القيافةة ور الح قييا كان اداه 
الأسكال ب لول الك كانت والالنها على :فى /القدزة على العضيرك افيه 
يخا كوه ميل بغرا نالا بنى اناس فيها كما لايس 
وتكون حينئذ مقيّدة لاطلاق قاعدة السلطنة على المال و ان كان بينهما 
عموم من وجه. فانَّ لسانها لسان أدلّة العناوين الثانوية » لذا كانت مقدّمة 
عليها عرفا » و ليس تقديمها عليها من باب الحكومة. اذ ليس فيها تعرّض 
للقاعدة بوجه. و لا بد فى صدق الحكومة من ذلك . 

انا اضوع الى المتسحات الفسنكة و تمن انقو ارواء كما لو كان كر 
المشتري مسبوقاً بالاسلام أو اسلام العبد مسبوقاً بالكفرء ثمٌ التعدّي الى 
غيره من الموارد بعدم القول بالفصل » فلا مجال له . 

أوَلا: لأنه من الاستصحاب التعليقي » و في جريانه اشكال محرّر في 


- 


محله . 

و ثانياً : من جهة أن عدم القول بالفصل لا يجدي فى نفى الفصل ما 
لم يكن اجماع على عدم الفصل ء مع أنَّ عدم الفصل بين الموارد في 
الاحكام الواقعية لا يجدي في التعدذي مالم يكن عدم الفصل فى الاحكام 
الظاهرية » لجواز التفكيك فى جريان الاصل بين المتلازمات الا بناء على 
القول «الكم ل الععك ونان اتساب السيكة لقان كر نقد ما لين 
تيناب القهاه لحري و رناء على كول الاق لاسا والفائق ميا : 
كه هرسي لقره رشق الأمكسها به العليقن الك عونت الاشارة 
الى الاشكال فيه . ١‏ 

ثم أنّه لافرق فيما ذكرنا بين البيع و غيره من أسباب الملك الجعلي » 
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جار السجل على الكاقر 32 
كالوصية و الهبة و الصلح و غيرها. 


اجارة المسلم على الكافر 

وهل يجرى ذلك هي ملك المنافع كالاجارة ‏ فلا تصمٌ اجارة المسلم 
على الكافر كما عن ظاهر القواعد و الايضاح , أو تصحّ اجارته عليه كما 
عن التذكرة و غيرها ء أو تفصيل بين وقوع الاجارة على الذمّة و غيرها 
فتصحٌ في الاوّل كما عن جامع المقاصد و المسالك و غيرهما دون الثاني» 
أو تفصيل بين الحرّ فتصمٌ و غيره فلا كما عن ظاهر الدروس » وجوه . 

وكأنّ وجه الثاني المنع من صدق السبيل بمجرّد منع العمل خارجأ أو 
فى الذمة عليه » لانصرافه الى السبيل المطلق » و فيه منع الانصراف 
المذكووو لاتكما يعلاحظة كر الشيل كرة ف :مياق العموم: 

و وجه الثالث أنّ العمل في الذمة كالدين الذي لا اشكال في جواز 
ثبوته للكافر في ذمّة المسلم » كثمن النسية و كالمبيع سلف و البدل في 
الضمانات و غير ذلك » بخلاف العمل الخارجى فان اجارته تستوجب 
السبيل عليه باستيفائه . ١‏ 

و كأنّ وجه الرابع امّا انصراف الآّية بمناسبة ورودها مورد الامتنان الى 
نفى الجعل الابتدائي » فلا يشمل صورة اقدام المسلم على ذلك باجارة 
نفسه باختياره » أو لانّ الاستيلاء على الحرٌ لا يكون بالاجارة » لأنه 
لايكون نحت اليد بخلاف العبد لاه يكون تحت اليد فاجارته منالكافر 
تستوجب استيلاءه عليه فينتفي بنفي السبيل . 

و لاجل ذلك قيل بأنَّ نّ حقيقة اجارة الحرّ تمليك الانتفاع لا المنفعة ‏ من 
جهة أن تمليك المنفعة يستدعى تسليمها بتسليم العين و الحرّ لا يقبل 
ذلك ٠‏ و فيه أنه ل فرق بين الحرٌ و العبد في امكان دخوله تحت اليد, و أما 
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عدم ضمان الحرّ فليس لانّه لا يكون تحت اليد بل لعدم كونه مالا لغيره 
كما تقدم في بعض المباحث السابقة » مضافاً الى أنّ الاجارة لا تقتضي 
الاخول تحت اليد مطلقاً. 

ولاجل ذلك تعرف الاشكال فى دعوى كون اجارة الحرٌ تمليك 
الانتفاع مع أن الانتفاع ايضاً يتونّف على قبض العين فيعود المحذور , 
وايضاً فانَ الانتفاع فعل المستأجر فكيف يكون تحت سلطان المؤجر 
ليملكه للمستأجر ء و ايضاً فانّ التفكيك بين اجارة الحر و العبد خلاف 
المرتكز العرفى . 

و يرد على ما قبله أنّ مقتضى ذلك جواز اجارة العبد باذنه وعدم جواز 
الخا يرغي اذنه» كهنا لو كان قدا حر انيه لقزييرة قننة بكر لفسا عر 
لغالث. 

و يرد على ما قبله أنّ الدين المستوجب للسلطنة على المطالبة اذا 
لم يكن منفيّاً بالآية الشريفة لعدم انصراف السبيل اليه فْلِمَ لا يكون العمل 
كذلك. و الفرق بينكون المملوك في الذمة أو في الخارج غير فارق. 

فالتحقيق أنّ السبيل المنفى ماكان موجبأً لمذلة المسلم و مهانة عليه 
لا مطلقاً » فاذا لم تكن الاجارة موجبة لذلك صحّت بلا مانع » من دون فرق 
بين كونه فى الذمّة أو فى الخارج »كما لو استأجره لخياطة ثوبه» و ان 
كا موهة ل كماو امنا شرم طن الكو سك وده وى لوه 
وقهت بللطاف رسيظ تمدو جر ذلك انها كاه مهاة على المسلو كان 
اللازم البناء على فساد الاجارة لو كان مفاد نفي السبيل نفي موضوع 
السلطنة كما سبق » و الأكان اللازم البناء على نفوذ الاجارة و انتفاء 
السلطنة ؛ وان وجب على الاجير العمل عملاً بمقتضى الجارة . 

و الكلام فى العارية بعينه الكلام في الاجارة في التفصيل بين اقتضائها 


ارتهان المسلم عند الكافر ١ه‏ 
كون العبد تحت سلطان الكافر و قبضته فلا تصحّ » و بين عدم اقتضائها 
ذلك » كما لو استعار الكافر لخياطة ثوبه و نحوها فتصحٌ . 


ارتهان المسلم عند الكافر 

و أمّا ارتهانه عند الكافر» فلا يظهر ثبوت السبيل فيه عليه حتّى لو كان 
قد شرط فيه أن يكون تحت يدهء لان مجرد ذلك لا يعدٌ سبيلاً عليه 
والسلطنة على استيفاء دينه منه بتوسّط بيع الحاكم أو المالك ليس سبيلاً 
عليه بل على المالك » و كذا منع المالك عن التصرّف فيه . 

و أوضح منه في الجواز استيداعه عند الكافر ؛ اذ هو لا يقتضى الآ 
جعله فى يد الكافر بداعى حفظه . و ليس ذلك من السبيل عليه . 


وقف المسلم على الكافر 
و أمّا وقف العبد المسلم على الكافر» فالظاهر جريان التفصيل 
المتقدّم فى الاجارة و العارية فيه بعينه. 


بيان مصداق الكافر و شموله للمرتد و النواصب و الغلاة 

5د (للاعريس المبد ع الوا ما كاد يالعينتى لاع المقايل 
للجائر فيب عب نرن لماجي حتّى الناصب و الغالى . و أمّا ما ورد 
فى كفر الناصب و الغالي أ فالظاهر منه الكفر بلحاظ الآثار الاخروية 


١‏ -عن عبدالله بن أبي يعفور عن أبي عبدالله ميو في حديث قال : و اياك أن تغتسل من 
غسالة الحمام ‏ ففيها تجتمع غسالة اليهودي و النصراني و المجوسي و الناصب لنا أهل البيت . 
وهو شرهم, فان الله تبارك و تعالى لم يخلق خلقاً أنجس من الكلب وان الناصب لنا أهل البيت 
لانجس منه (علل الشرايع :197 عنه الوسائل .)510:١‏ 


فد نهج الفقاهة 
نظير ما ورد فى كفر المخالف . و النجاسة و حليّة المال أعمّ من الكفر 
قاذ ردان عله 

وكذلك ظاهر نفى السبيل . فانٌ الظاهر من المؤمن فيها ما يقابل الكافرء 
و لا سيّما بملاحظة زمان نزولها » اذ المراد بالايمان حيئئذ الاقسرار 
بالشهاد تين . 

و يشهد بما ذكرنا رواية حمران قال طَلكِادٌ فيها : «و الاسلام ما ظهر من 
قول و فعل .و هو الذي عليه جماعة الناس من الفرق كلّها . و به حقنت 
الدماء؛ و عليه جرت المواريث ؛ و جاز النكاح » و اجتمعوا على الصلاة 
و الزكاة و الصوم و الحج ‏ فخرجوا بذلك من الكفر و أضيفوا الى الايمان ‏ 
الحديث » 'ء و نحوه غيره ‏ لا أقلّ من الاجمال المقتضي للرجوع الى 
عمومات الصحة . : 

و من ذلك يشكل الحاق الناصب و الغالى بالكافر فيما نحن فيه ؛ و من 
ذلك يظهر لك الحكم في المخالف ء فأنْه لا يلحق بالكافر. 

و أمًا أطفال الكفار ؛ فالحاقهم محل نظر ء لعدم صددق الكافر عليهم 
ولوكان بمعنى عدم الاسلام . لتقابلهما تقابل العدم و الملكة لا تقابل 
النقفيضين, نعم لا يبعد ذلك فى الطفل المميّز . 


١‏ -عن حمران بن اعين عن أبي جعفر طلا قال : سمعته يقول : الايمان ما استقر في 
القلب و أفضي به الى الله عز و جل و صدقه العمل بالطاعة لله و التسليم لامره , و الاسلام ما 
ظهر من قول أو فعل , و هو الذي عليه جماعة الناس من الفرق كلها , و به حقنت الدماء , و عليه 
جرت المواريث و جاز النكاح . واجتمعوا على الصلاة و الزكاة و الصوم و الحج ؛ فخرجوا بذلك 
من الكفر و اضيفوا الى الايمان . و الاسلام لا يشرك الايمان و الايمان يشرك الاسلام . وهما في 
القول و الفعل يجتتمعان الى أن قال علي : و قد قال الله عز و جل : « و قالت الاعراب آمنا- 
الاية ٠.»‏ الكافي ':56). 
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و من ذلك يظهر لك النظر فى الحاق أطفال المسلمين بهم . فتأمّل 


جيّدا . 


الموارد المستثناة من عدم جواز تملك الكافر للعبد المسلم 

قد استثني من الحكم المذكور موارد : 

١‏ -ما اذا كان الشراء موجباً للانعتاق لكون المشتري قريباً » فعن 
النهاية و السرائر و المتأخَّرين كافة الجواز » اما لان الشراء فى المقام 
لايستوجب ملكا , بناء على ما عرفت في تعريف البيع » من أن الملك 
ليس من مقوّمات البيع »و لاجل أن القريب لا يملك قريبه »كانت نتيجة 
المبادلة بين المالين الانعتاق على المشتري ء و اذ لا ملكيّة لا مجال 
لاعمال آية نفى السبيل . 

وما أن السراء و ان:العريعت الخالاك كنا انمي امن التصتوصن 
الواردة في عدم ملك القريب المتضمُّنة قولهم عَلِهّاكُ : «اذا ملكوا عتقوا 
وأذا ملكن عق" الا أن الشلكية نأا الملحوقة بالاتحاق لسة مو 
السبيل المنفى ؛ لانصرافه الى الملكيّة المستقرّة » و لو قيل بأنَّ السبيل 
المنفى هو السلطنة لا نفس الملكيّة » فأولى أن لا يكون المورد منه» لانَّ 
السلطنة التى لا يمكن اعمالها لعدم قرار موضوعها ليست مهانة بوجه 
فلا تكون منفيّة كما سبق . 

و من ذلك تعرف ضعف ما عن المبسوط و القاضي من المنع ؛ لانَّ 

التملك سبيل . 
١‏ -عن عبيد بن زرارة . عن أبي عبدالله عاق قال : لا يملك الرجل أخاه من النسب الى 
أن قال : _-و قال : اذا ملك والديه أو اخته , أو عمته , أو خالته , أو بنت أخيه و ذكر أهل هذه الاية 
من النساء اعتقوا . و يملك ابن أخيه و خاله . و لا يملك امّه من الرضاعة . و لا يملك اخته 
ولاخالته . اذا ملكهم عتقوا (التهذيب 4١:8‏ ؟, الاستبصار 10:4, عنهما الوسائل 20:517). 
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”-ما لو أقرٌ الكافر بحريّة العبد المسلم فاشتراه» فانَّ الاقرار يستوجب 
المنع من التصرف فيه فلا يكون له سبيل » و يشكل بالعلم التفصيلي 
ببطلان البيع » اما لحرّية العبد أو لكفر المشتري ء و اجمال السبب 
لا يقدح فى وجوب العمل بالعلم المذكور » و مجرّد المنع الظاهري عن 
التصرف أخذاً بالاقرار لا يوجب انتفاء السبيل واقعاً كي يرتفع العلم 
التفصيلى كما لا يخفى . 

نعم لو كان المنفي هو السبيل الظاهري فلا سبيل عليه حينئذ ‏ لكنّه 
خلاف ظاهر الآآية الشريفة . 

وأشكل من ذلك دعوى صحّة البيع على تقدير كذب الاقرار» لامكان 
ادراجه فى المعاملة الاستنقاذيّة » فاه ثبت فى الشريعة صِحّة هذا النحو 
من اليغاملة: :ذلك المقاء معدة قمر اتكرى المسالع مطلما من كاذر 
استرقه . 

اذ فيه أنّ البناء على ذلك مناف لما دلّ من الاجماع و النصوص على 
عدم صحّة بيع الحرء و ثبوت ذلك فى مورد لدليل لا يسوّغ التعدّي منه 
الى غيره ؛ على أنه غير ثابت » و المعاملة في المثال المذكور صورية 
لاجل الاستنفاذ» و البناء على صيرورة المال المذكور فيئاً للمسلمين لو 
اغتنموه من الكافر لو تم لا يوجب كونه ماله شرعأ » بل يجوز أن يكون 
لعموم ما دل على كون المغتنم للمقاتلة » فراجع . 

مالو قال الكافر للمسلم : أعتق عبدك عنّى , بناء على اعتبار ملك 
المعتق عنه في صحّة العتق . فال انشاء عتق المسلم و ان كان يقتضي ملك 
الكافر له لكن لما كان الملك ملحوقاً بالعتق جرى فيه الكلام المتقدّم في 
الامر الاوّل » من أن الملكيّة غير المستقرّة ليست من السبيل المنفى 
وكذالك مااسي بو البلظة: ْ 


حكم الملك الابتدائي القهري (الآرث) فك 

و منه يظهر ضعف ما عن المبسوط و الخلاف من المنع فيه لما ذكر فى 
الاوّل . ْ 

كما من ذلك يظهر الاشكال في استيضاح الجواز في الاوّل و التوقف 
هناء على ما يظهر م نكلمات شيخنا الاعظم مله . 

نعم لو كان الوجه في صحّة الشراء فى الاوّل عدم اعتبار الملكية في 
مفهوم البيع كما سبق ؛ أمكن التفكيك بينهما فى وضوح الجواز و عدمه 
لحصول الملكيّة فى الثانى دون الاوّل » فلاحظ . 

*- مالو اشعرط البائع عنتقه» فانٌ الجواز مشكي عن الدروس 
والروضة. فان كان الشرط بنحو شرط النتيجة فهو فى محله . على ما 
عرفك فق الموة الدالته و اق كان يشرط لقعم فيه تنظ لاد 
اللملكقة العايلة للاليكتكامةابوع من اسيل بو تمتره :وجري الفندى عمل 
بالشرط لايخرجها عن السبيل المنفي . و الآ تعيّن القول بجواز البيع 
بلا شرط لوجوب بيعه على غيره. 

ولا فرق الآ في أن وجوب العتق مع الشرط من توابع الحقٌّ الحاصل 
بالشرط و مع عدم الشرط حكم تكليفي محض . و لا يكون ذلك بفارق 
بعد الاشتراك فى ثبوت الملكيّة المستقرّة لولا الوجوب . فتأمّل جيّداً . 


حكم الملك الابتدائى القهري (الارث) 

هذا كله حكم الملك الابتدائي الجعلي , أمّا الملك الابتدائي القهري : 
فان كان بالارث فالمعروف فيه الجواز ‏ بل عن جامع المقاصد الاثفاق 
عليه ؛ و يقتضيه عموم دليل الاارث من دون معارض » لما عرفت من 
الاشكال فى دلالة آية نفى السبيل على عدمه فى السبب الاختياري فضلاً 
عن المقام ‏ ولو تمت دلالتها على ذلك فقد عرفت أنّها مقدّمة على عموم 
أدلّة المواريث . 


00 نهج الفقاهة 

و مقتضى ذلك ا الى غير الكافر من كان في طبقته أو في 
طبقة لاحقة و لو كان الامام ع لكي اذ لا فرق بين عدم وجود الكافر 
ووجوده الممنوع منالارث » فكما يجري ماذكرنا في الاوّل يجرى في 
الثانى . 

و من ذلك يظهر الاشكال فى دعوى التعارض بين عموم الارث و آية 
نفى السبيل و التساقط . ثمٌ الرجوع الى أصالة بقاء الرقيّة » لما عرفت من 
العرفى. 

مضافاً الى أنه لا مجال لاستصحاب الرقيّة الآ بناء على جريان 
الاستصحاب فى القسم الثالث من أقسام استصحاب الكلى . فانّ الرقيّة 
والاصل عدمها. 

الآ أن يقال : ثبوت الملكيّة للوارث بعناية كونه قائماً مقام الموروث 
في نظر العرف » فتكون ملكيّته عين ملكيّته عرفاً و انكانت وجوداً آخر 
دقة» فتأمّل. 


الحاق سائر النواقل القهرية بالارث 

ما براك اومان من ارث الكافر للمسلم لعدم دلالة الآية 
على خلافه ؛ تعرف أنّه لا فرق بينه و بين غيره من الملك القهري الذي 
لم يكن بانشائه و جعله , سواء أكان بسبب اختياري » كما لو زوّج أمته من 
عبده فأسلم فوطأها و انعقد منها الولد كاد ربكتو باملات 
ومملوكيّته للمولى الكافر قهراً بسبب بسبب التزويج الاختياري أم بسبب 
قهري » كما لو وطيء عبده المسلم امته شبهة » لاشتراك الجميع فى 
عموم دليل الملكيّة مندون معارض . 





امكان جعل الخيار فى بيع العبد المسلم /الاه 

ثمّ ألك عرفت سابقاً أنّ مقتضى رواية حمّاد المتقدمة المتضمّنة لقوله 
اكد راشيو امتبعوروين المستلمين و اذفكوا الدكسة و ل توه عند 
بقاء العبد على ملك الكافر ء و أنَّ ولاية بيعه لغيره ؛ فانّه مقتضى اطلاق 
الامر بالبيع لغيره ؛ و حمله على صورة عدم اقدام المولى على بيعه 
لافرينة عليه . 

و من ذلك يضعف القول بأنّ ولاية البيع للمولى فان امتنع وجب 
اجباره؛ اللّهم الآ أن يدّعى عدم صلاحية الرواية لاثبات ذلك لضعف 
سندها بالارسال و عدم ثبوت الجابر» و الآية منصرفة عن مثل السلطنة 
على البيع المؤدّي الى الخروج عن ملك الكافر » فتأمّل . 

كما يظهر ايض ضعف ما عن الايضاح من خروجه عن ملك المولى 
بمجرّد الاسلام و ان بقى له حق استيفاء الشمن» اذ الخروج عن ملك 
المولى مانع من رجوع الثمن فى البيع اليه اذ الثمن انما يرجع الى مالك 
المبيع ؛ مع أن الخروج عن الملك ان كان بمعنى صيرورته حرّأ فكيف 
يباع و يملكه المشتري . و ان كان بمعنى صيرورته رقّاً بلا مالك فهو لو 


امكان جعل الخيار في بيع العبد المسلم 


ولو تولى البيع الحاكم الشرعى أو المولى بناء على جوازه؛ فهل يثبت 
الخيار مطلقاً عملاً بأدلته و قصور آية نفى السبيل عن شمول الملك كما 
عرفت . أو لا مطلقاً بناء على تماميّة دلالتها على نفي الملكيّة , أو 
لب نه لبا الكتساوسيى أده مت الفدرر كسان مويو لشي 
فيبنى على ثبوته لقوّة أدلة نفي الضرر على نحو لا تقوى الآّية الشريفة 
على تقييدها و بين غيره فيقيّد بها دليله » أو يفصل بين أن يكون المتضرّر 


6ه نهج الفقاهة 
المسلم فيبنى على ثبوت الخيار حينئذ و بين غيره و لو تضرّر الكافر: 
لان ضرر الكافر مستند الى كفره الاختياري فلا يكون منفيّاً » أو يفصل بين 
أن يقال بأنّ الزائل العائد كالّذي لم يزل » فيبنى على ثبوت الخيار لأنه 
لايكون التملّك حدوئيّاً بل بقائيّاً فلا تشمله آية نفى السبيل »؛ و بين 
القول بأنّه كالذي لم يعد فلا خيار لأنه تمّك حدوثي . وجوه ؛ و بعضها 
أقوال. 

أقواها الارّل ‏ بناء على ما عرفت من عدم دلالة الآية الأأعلى نفي 
السلطنة؛ و لا تدلٌ على نفى الملكيّة ‏ و لو سلّم ذلك تعيّن الثاني . 

و أما الثالث فوجهه أنّ أدلة نفي الضرر حاكمة على أدلة الاحكام , 
ومنها دليل نفي السبيل ؛ و ليس نسبة دليل نفي السبيل الى دليل نفي 
الضرر كنسبته الى أدلّة الاسباب حتّى يكون تقديمه عليها موجباً 
لتقديمه على دليل نفى الضرر ايضاً . بل النسبة هنا على العكس .ء اذ هو 
محكوم لادلة نفي الضرر كغيره من أدلّة الاحكام . 

و فيه ألك عرفت أنّ الوجه في تقديم دليل نفى السبيل » بناء على أنَّ 
المراد منه السلطنة كونه من قبيل دليل العنوان الثانوي » و القاعدة من قبيل 
دليل العنوان الاولى ؛ و الجمع العرفي بينهما يقتضي حمل الاوّل على 
الحكم الاولى ؛ و الثاني على الثانوي . 

و أمًا الوجه فى تقديمه على أدلّة الاسباب ؛ بناء على أنَّ المراد من 
اسيل نا يغتجل الملقي :فهو أن آدلة الأسباب' ل يظر فيه الن ازاز 
قابلية المحل ؛ و دليل نفي السبيل ناف للقابلية » فيعمل بدليل نفي السبيل 
لنفي القابلية ؛ و يعمل بدليل السبب على تقدير احراز القابلية بلا تناف 
توما شارف عاذ : 

و من ذلك تعرف أنّ أدلّة نفي الضرر أنما تصلح للحكومة على أدلّة 


عدم الفرق في قاعدة نفى الضرر بين ضرر المسلم و الكافر 6 
اللزوم فيثبت بها الخيار» و لا تصلح أن تكون حاكمة على أدلّة نفي 
السبيل بنحو يثبت بها القابلية » لان شأنها الاثبات لا النفى » فدليل نفي 
القابلية بحاله » و حينئذ لا يجدي نفى اللزوم فى صحّة الفسخ و رجوع 
العبد الى الكافر كما لو يخفى . 


عدم الفرق في قاعدة نفي الضرر بين ضرر المسام و الكافر 

ثمّ آنه لو فرض صلاحيّة دليل نفى الضرر للحكومة على دليل نفي 
السبيل بنحو يثبت به السبيل ١‏ فلا فرق بين ضرر المسلم و الكافر فكون 
الكفر اختيارياً لا يقتضي اقدامه على الضر ركي لا يتّجه جريان دليل نفيه؛ 
و مجرّد كون الحكم الضرري ناشئأ من فعل اختياري غير كاف في رفع 
اليد عن دليل نفى الضرر و لا في حصول الاقدام على الضررء اذ الاوّل 
خلاف اطلاق الدليل» و الثانى خلاف الوجدان . 

وك ظي قف الريج لمعم للسعمال ارا 

و أمّا الاخير ففيه أنه بعد ما فرض الزوال و العود الذي هو الوجود بعد 
العدم . فكونه كالزائل لابدّ أن يكون على نحو التنزيل و الادّعاء لا على 
نحو الحقيقة و الأكان خلفاً . 

فهذا التنزيل انكان شرعيّاً واقعياً في مقام الثبوت فليس هو الا بلحاظ 
الحكم الذي هو محل الكلام , أعنىي جواز الفسخ و عدمه و لزم اتحاد 
المبنى و المبتني عليه ؛ و انكان ظاهريّاً في مقام الاثبات فمرجعه الى أنَّ 
المفهوم من آية نفى السبيل هل السبيل الحادث بسبب جديد » أو مطلق 
الحادث » و هذا وان كان مبنى الخلاف فى المسألة الآ أنه لا يحسن 
التعبير عنه بمثل العبارة المذكورة الظاهرة في كونها خلافية مستقلة . 
فلاحظ . 


:اه نهج الفقاهة 


لو بني على سقوط خيار العيب 

ثم أنه لو بني على سقوط خيار العيب » فهل يثبت الارش فيجوز 
الرجوع به أو لاء وجهان مبنيّان على اطلاق دليل ثبوته لمثل المقام مما 
تعذّر فيه الردٌ لمانع من قبل الرادٌ لا لمانع فى العين؛ و عدمه . 

هذا ء و قد احتمل فى القواعد الرجوع بالقيمة لو تحقّق الفسخ . 
و وججهه شيخنا الاعظم لله أن فيه الجمع بين أدلة الخيار و نفي السبيل ؛ 
ثم قال يله :«و هو حسن ان لم يحصل السبيل بمجرّد استحقاق الكافر 
للمسلم المنكشف باستحقاق بدله -انتهى ». 

وقد يشكل بأنْ المفروض امتناع ملكه الفعلى » و لذا بنى على الرجوع 
الى البدل » فلم يبق الآ الملك التقديري الاقتضائى لتصحيح البدلية» 
ومثله ليس من السبيل المنفي . 

كما يشكل ايضاً توجيهه بأنّ الجمع بما ذكر لا دليل عليه » اذ الرجوع 
الى البدل انما يكون مع التلف عقلا أو شرعاً أوعرفاً » و ليس المقام منه. 
محتاج الى دليل » فلاحظ و تأمّل . 


حرمة بيع المصحف من الكافر ك؟م 


المشهور كما قيل عدم جواز نقل المصحف الى الكافر كما صرّح 
بذلك جماعة . و استدلٌ له بوجوب احترام المصحف . و فحوى المنع 
من بيع العبد المسلم على الكافر » لكن وجوب الاحترام زائداً على ترك 
المهانة لا دليل عليه فضلاً عن المرتبة الخاصّة التى ينافيها البيع , مع أنَّ 
مجرّد المنافاة للواجب لا يقتضي الفساد . 

و من ذلك يظهر أنه لو فرض كون البيع مهانة على المصحف الشريف 
كان حراماً تكليفاً لحرمة المهانة جزماً لا أنه حرام وضعاً , الآ بناء على أنَّ 
النهى يقتضى الفساد. مع أن فى كونه مهانة اشكالاً بل منعاً . 

و أمًا الفنحوى المدّعاة فغير ظاهرة » لعدم وضوح المناط الموجب 
للتكليف » بعد أن عرفت العمدة فى بطلان بيع العبد المسلم على الكافر 
الأجماع. 
فيبطل البيع لعدم القدرة على التسليم ؛ وكأنْ الوجه فى استحسان شيخنا 
الاعظم ليه للمنع كونه المطابق للمرتكزات الشرعية , و لكن لم تثبت 
بنحو يصمّ الاعتماد عليهاء فلاحظ ء و الله سبحانه العالم . 


عام نهج الفقاهة 


الكلام فى شرائط العوضين 
الفريظ الأول «اعسار العالية فى العوضنين 


قد عرفت سابقاً أنَّ البيع من سنخ المعاوضات الماليّة » و أنّه مبادلة مال 
بمال» فلا بد فيه من أن يكون كل من العوضين مالا . 

و المالية اعتبار عقلائى ناشىء عن كون الشىء موضوعاً لغرض 
موجب لحدوث رغبة النامن قي علق تخ يتنا سوق ين كنا دون 
اليه ؛ و يننازعون عليه ؛ سواء أكان ذلك لدفع ضروراتهم الاوّلية كالاقتوات 
اللازمة ‏ أم العرضية كالادوية و العقاقير» أم لتحصيل اللّذة كبعض 
الفواكه و الاشربة» و لا يحصل التنافس بمجرّد ذلك » بل لابد فيه من عرّة 
الوجود , فالماء فى الشاطىء ليس مالاً » و كذا الحطب فى الغابات : 
والرمل فى بعض الصحارى . 

كما لا يعتبر تعلق الغرض النوعى بد فقد يكو الغرض لواحد مؤديًا 
الى ذلك » كما لو تعلّق غرض الملك بالرماد فأعلن بأنّه يعوّض عن صاع 
منه بدرهم » صار الرماد مالا و قيمة الصاع منه درهماً بعد أن لم يكن 
كذلك . 

كما أنّ الحاجة قد تكون الهيّة» و قد تكون بجعل جاعل » كما لو قرّر 
السلطان أن لا يأذن فى السفر لاحدء ولا يسمع دعوى لمدّع الألمنكان 
عنده شيء ء كذا مما لا يكون موضع حاجة في نفسه . فأنّه بمجرّد ذلك 
يصير ذلك الشيء مالا بعد أن لم يكن لحدوث الحاجة النوعية اليه 
بتوسط جعل السلطان. 


اعتبار المالية فى العرضين مم 

و لاجل ذلك صارت الطوابع المتعارفة فى عصرنا مالا » و كذا الاوراق 
النقدية المسمّاة بالنوت » فالمالية فى جميع هذه الامور ليست أمراً 
حقيقيّاً و انما هى صفة اعتبارية منتزعة من الاسباب المؤديّة الى التنافس 

كما أنه يمكن الغاء المالية من المال بجعل الجاعل اذا كان الجعل 
مؤديّاً الى رفع التنافس عليه ؛ سواءأ كان الجعل ارشاديّاً كما لو نهى 
الطبيب عن استعمال بعض المأكولات اذاكان بحيث يوئق بارشاده. فانّه 
يسقط عن المالية» أم مولويّاً كما لو نهى السلطان عن اتخاذ آلات السلاح 
على نحو أدّى الخوف منه الى القائها في الطرق و الصحارى .ء و كذا نهي 
الشارع الاقدس عن الخمر و الخنزير اذا أدَى الى ذلكء أمّا اذا لم يوْدٌ اليه 
لقلّة المبالات بنهى الشارع كما فى بعض الازمنة و الامكنة » لم يكن ذلك 
فوا لالفاء المالية مساك 

نعم للشارع الغاؤها حكماً بأن يحكم ببطلان بيع المال و عدم ضمانه 
بالاتلاف أو اليد و نحو ذلك من الاحكام , فذلك الغاء للمالية تنزيلاً 


0 


عدم اعتبار الملكية في العوضين 

و كيف كان فما ليس بمال لا يمكن بيعه » لما عرفت من اعتبار المالية 
في قوامه؛ و لاحاجة في الاستدلال على بطلان بيعه الى قوله يي . 
«لابيع الآفي ملك»' »بل يشكل الاستدلال به عليه » اذ الملكيّة غير 
المالية؛ فانَّ المعادن و نحوه من المباحات الاصلية أموال و ليست 
باملاك؛ كما أنَّ مثل الاناء المكسور ملك و ليس بمال . 


١_كنز‏ العمال ,11١:94‏ الرقم : 4 , 


كين نهج الفقاهة 

نعم الحديث الشريف دالٌ على اعتبار الملكية في البيع » لكن ظاهره 
لا يخلو من اشكال» اذ لا ريب في جواز بيع الكليّات الذمية؛ و نعم 
الصدقة . و آلات الوقف . و نماء وقف المشاهد و المعابدء ونحو ذلك 
ممّا له مصرف بعينه و ليس ملكا لمالك » فحمله على ارادة بيان اعتبار 
السلطنة في البيع و أنه لا يصمح بيع ما ليس للبائع أولى من البناء على 

و من ذلك يظهر أنه لا تعتبر الملكية في صحّة البيع و ان ذكره في 
الشرائع و غيرها ؛ و فرّع عليه عدم جواز بيع الحرّ و مالا منفعة فيه. 
والمباحات الاصلية كالكلاء و الماء و الوحوش والسموك ء واستدل 
عليه في الجواهر بالاجماع بقسميه عليه » و بالنصوص الواضحة الدلالة 
و بالمرسل المتقدم . انتهى . 

اذ المرسل قد عرفت حاله » و النصوص غير ظاهرة » و كذا الاجماع . 
و عدم جراز بيع الحرٌ و ما لا منفعة فيه لفقد المالية »و عدم صحة ما 
يشترك فيه الناس من المباحات بالاصل مثل الماء و الكلاء و السموك 
والوحوش قبل حيازتها لعدم السلطنة » فلو كان البائع من له الولاية على 
بيعها منه وكانت ملكاً للمشتري و خرجت عن الاباحة الاصلية » فاعتبار 
الملكيّة فى البيع لا دليل عليه . 

و لو سلّم لم يكف ذلك في عدم جواز بيع الارض المفتوحة عنوة » بل 
لابدٌ فى الاحتراز عنه من اعتبار الملكيّة على نحو لا يشمل نحو ملكيّة 
الارض المفتوحة عنوة» و الأفهى مملوكة. 

هذاء و حيث انجرٌ الكلام الى ذكر الارض الخراجية » فينبغي التعرّض 
لاقسام الارض و أحكامها في الجملفة: 


الكلام في أحكام الاراضي وم 





الكلام فى أحكام الاراضى 


الارض اما موات أو عامرة » و كل منهما امّا هى كذلك بالاصل أو 


١‏ -مايكون مواتاً بالاصالة 

الموات بالاصل بأن لم يكن موتها مسبوقاً بعمارة . و الظاهر أنه 
لااشكال عندهم في أنّها من الانفال؛ و فى الجواهر الاجماع بقسميه 
عليه. 


و يقتضيه جملة من النصوص المتضمُّنة أن من الانفال كلّ أرض 
١ : 7 00‏ 1 ب 3 ؟ 
خربة؛ كمصحح حفص ؛٠وموثق‏ سماعة ٠و‏ مصحخح ابن مسلم ( 
: 220 

وخبر الشحام وغيرها”. 


١‏ عن حفص بن البختري . عن أبي عبدالله عا قال : الانفال ما لم يوجف عليه بخيل 
ولا ركاب ,أو قوم صالحوا . أو قوم أعطوا بأيديهم . و كل أرض خربة و بطون الاودية . فهو 
لرسول الله ؛ و هو للامام من بعده يضعه حيث يشاء (الكافي 07:١‏ 5: عنه الوسائل 55:4 5). 

؟ -عن سماعة بن مهران قال : سألته عن الانفال ؟ فقال : كل أرض خربة أو شيء يكون 
للملوك فهو خالص للامام و ليس للناس فيها سهم ( التهذيب 171:5 عنه الوسائل 051:8). 

حماد بن عيسى . عن بعض أصحابنا. عن العبد الصالح لل في حديث : و الانفال كل أرض 
خربة قد باد اهلها الحديث ( الكافي 445:١‏ عنه الوسائل 14:4؟07). 

"عن محمد بن مسلم . عن أبي جعفر طُل قال : سمعته يقول : الفىء و الانفال ما كان من 
أرض لم يكن فيها هراقة الدماء ؛ و قوم صولحوا و أعطوا بأيديهم . و ماكان من أرض خربة أو 
بطون أودية فهو كلّه من الفىء -الحديث ٠‏ (التهذيب 171:4 عنه الوسائل 917:4 0). 

-عن ابي اسامة زيد , عن أبي عبدالله عاد قال: سألته عن الانفال ؟ فقال : هو كل أرض 
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و المصرّح به في كلامهم أنّها تملك بالاحياء مع الاذن لا بدونه ‏ و عن 
جماعة كثيرة الاجماع على ذلك نفياً و اثباتا »و هل يملكها الكافر 
بالاحياء أم لا قولان؛ بل ظاهر محكى التذكرة الاجماع على اعتبار 
الاسلام في الملك بالاحياء » قال : «و لا يملكها الكافر بالاحياء و لا يأذن 
الامام له في الاحياء » فان أذن الامام له فأحياها لم يملك عند علمائنا »» 
ونحوه ما عن جامع المقاصد . لكن قال بعد ذلك : «لو أذن له بالتملّك 
قطعنا بحصول الملك . و انما البحث فى أنَّ الامام هل يفعل ذلك ء نظراً 
الى أنّ الكافر أهل أم لاء و الذي يفهم من الاخبار وكلام الاصحاب العدم 
أنتهى ) . 

و فى الجواهر استغرب دعوى الاجماع بتحمّق الخلاف في صريح 
المبسوط و الخلاف و السرائر و الجامع و ظاهر المهذب و المنافع 
و"اللمعةة 

كما استغرب ايضاً دعوى أنه المفهوم من الاحياء » مع أنَّ اخبار 
التملك بالاحياء بعضها مطلق شامل للكافر و بعضها مختصٌّ بهء 


-| خربة .و كل أرض لم يوجف عليها بخيل و لا ركاب (تفسير العياشى 48:5؛ عنه الوسائل 
0759 ). 

5 -عن اسحاق بن عمار قال : سألت أبا عبدالله لل عن الانفال ‏ فقال : هي القري التي 
قد خربت و انجلي اهلها فهي لله و للرسول , و ما كان للملوك فهو للامام الى أن قال : -و كل 
أرض لا رب لها -الحديث ( تفسير القمي ,101:١‏ عنه الوسائل 811:1). 

عن أبي بصير عن أبي جعفر طلا قال : لنا الانفال , قلت : و ما الانفال ؟ قال : منها المعادن 
والاجام . وكل أرض لا رب لها . وكل أرض باد اهلها فهو لنا ( تفسير العياشي 48:5, عنه 
الوسائل 679:9). 








ما يكون مواتاً بالاصالة 3-5 


كصحيحي محمد بن مسلم ' و أبي بصير ' الواردين في شراء الارض من 
لوالا روك رو اح ري رق عل الس 
عملوها و أحيوهاء فهى لهم» " : 

نهم في المرسل عن لني ل : اموتان الارض لله تعالى و لرسوله 
12 ا هي الكريضي أنها المسمونة "لكله ديت الفسنة :وان 
صحيح الكابلى : «من أحيى أرضاً من المسلمين فليعمرها الخ »” ؛ لكنّه 
ليس بنحو يقاوم صريح النصوص المتقدّمة ؛ فليحمل على بعض 
المحامل. 


١‏ -عن محمد بن مسلم قال : سألته عن الشراء من أرض اليهود و النصارى , قال : ليس به 
بأس الى أن قال : و أيما قوم أحيوا شيئاً من الارض أو عملوه فهم أحق بها و هي لهم ( التهذيب 
,١ 8:7‏ الاستبصار ,١٠٠١:7‏ عنهما الوسائل ١١:78‏ ]). 

: -عن أبي بصير , قال : سألت أبا عبدالله طلْيّةِ عن شراء الارضين من أهل الذمة , فقال‎ ١ 
,114:/ لا بأس بأن يشتريها منهم اذا عملوها وأحيوها . فهى لهم -الحديث (التهذيب‎ 
ْ .)415:18 عنهما الوسائل‎ ٠١١:5 الاستبصار‎ 

'الكافي 281:0 عنه الوسائل /518:1(7. 

5 -عن النبي يَيةُ مرسلاً انه قال ونان الأرهن: موري ولف لمن اها متياضننا فيولة 
( عوالى اللثالي :48٠١:‏ عنه المستدرك .)1١١:17‏ 

عن النبي يليه مرسلاً انه قال : عادي الارض لله و لرسوله . ثم هي لكم مني , فمن أحبيا 
مواتاً فهي له ( عوالى اللثالي ١‏ عنه المستدرك 17:؟7١١).‏ 

العادي : القديم (مجمع البحرين .)3/8:١‏ 

0 - عن أبي خالد الكابلي عن أبي جعفر طلِة قال : وجدنا في كتاب على طَليْل : ان 
الارض لله يورثها من يشاء من عباده و العاقبة للمتقين, انا و اهل بيتي الذين أورثنا الارض ء 
بحن المتقون: و الأرض كلها لنا. كن أعبي أرطا من التسبانتين فليسترزهااى ليزه شراجها الى 
الامام من اهل بيتي و له ما اكل منها (الكافي 778:0, التهذيب /1010, عنهما الوسائل 
١86‏ )). 


ممه نهج الفقاهة 
هذا . و الظاهر من النضّ و الفتوى أنَّ الملك بلا عوض ء و عن فوائد 
الشرائع للكركي احتمال العوض . لأنه ملك الغير و لا يباح مجّاناً . 

و فيه انَّ الاصل فى مال الغير أن لا يباح مطلقاً و لو بعوض »ء وكما تعيّن 
الخروج عنه بالدليل الدال على الاباحة » تعيّن الخروج عنه بالدليل على 
المجانية . 

نعم في صحيح الكابلي و عمر بن يزيد ' ما يدل على وجوب دفع 
الطسق » و ظاهرهما و لاسيّما الاوّل منهما عدم الملك بالاحياء الذي هو 
خلاف ظاهر النضّ و الفتوى »؛ و لاسيّما ما تضمُّن أنَّ عليه الصدقة. 
فلا مجال للركون اليهماء و لاسيّما مع ما فيهما من اشكال ايصال الطسق 
الى الامام فى حال الغيبة , فايكال تعيين المراد منهما الى قائلهما ملك 


١‏ -أن تكون معمورة بالاصالة 

استظهر شيخنا الاعظم له أنه للامام لَك . بل استظهر ذلك مما 
ذكره الاصحاب من قولهم : و كل أرض لم يجر عليها ملك مسلم فهي 
للامام » ذكر ذلك في الشرائع و القواعد و غيرهماء و فى مفتاح الكرامة : 
«طفحت به عباراتهم » و في التذكرة الاجماع عليه انتهي»؛ » و في 
الجواهر :«لا خلاف أجده فيه -انتهى» . 


١‏ عن عمر بن يزيد قال : سمعت رجلاً من أهل الجبل يسأل أبا عبدالله طلكاة عن رجل 
أخذ أرضاً مواتاً تركها أهلها فعمرها وكري انهارها و بني بيوتاً وغرس فيها نخلاً و شجراً , قال: 
فقال أبو عبدالله علق : كان أمير المؤمنين علد يقول: من أحيا أرضاً من المؤمنين فهي له , 
وعليه طسقها يؤديه الى الامام علي في حال الهدنة , فاذا ظهر القائم طلا فليوطنٌ نفسه على 
أن تؤخذ منه الحديث (التهذيب 0:5 ,١5‏ عنه الوسائل 649:4). 





أن تكون معمورة بالاضالة 6 


فى رسالة الخمس استظهر من الاصحاب تقييد النصوص المتضمُّنة أنّ 
الارض الْتى لا ربٌ لها للامام بما تضمُّن أن الميتة أو الخربة للامام . 

و كيف كان . فالذي يدل على أنّها للامام مصحّح اسحاق بن عمار 
المروي عن تفسير القمى » حيث عدّ فيه من الانفال الّتى للامام : «كل 
أرض لا ربٌ لها »' الشامل للعامرة » و نحوه خبر أبى بصير المروي عن 
5 0 ا 
نسيز العياشى '. 

و يعارضهمامافى مرسلة حماد '» حيث عد فى جملة الانفال الارض 
الميتة التى لا ربٌ لها ء فانّ تقييد الارض بالميتة في مقام الحصر يدل 
بالمفهوم على أنّ المعمورة ليست للامام ؛ و حمل القيد على الغالب لان 
الغالب في الارض التي لا مالك لها كونها مواتأ ليس بأولى من حمل 
المطلق على الغالب » بل الثانى أولى ؛ لان التصرّف بالمطلق أهون من 
التصرّف بالمقيّد ؛ مضافاً الى أنّ الميتة لم تؤخذ قيدأً لمالاربٌ لهاء وأنما 
-١‏ عن اسحاق بن عمار قال : سألت أبا عبدالله مد عن الانفال , فقال : هي القري التي 
قد خربت و انجلي اهلها فهي لله و للرسول , و ما كان للملوك فهو للامام الى أن قال : -و كل 
أرض لا رب لها الحديث ( تفسير القمي 501:١‏ عنه الوسائل 051:4). 

١‏ - عن أبي بصير عن أبي جعفر طَللا قال : لنا الانفال, قلت : و ما الانفال ؟ قال : منها 
المعادن و الاجام , و كل أرض لا رب لها ؛ وكل أرض باد اهلها فهو لنا( تفسير العياشي 4/8:1. 
عنه الوسائل 68:4). 

حماد بن عيسى , عن بعض أصحابنا . عن العبد الصالح عل في حديث : و الانفال كل 
أرض خربة قد باد اهلها ... وله رؤوس الجبال و بطون الاودية والاجام؛ وكل أرض ميتة لاربٌ 
لها الحديث ( الكافي 0 عنه الوسائل )2 
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و بالجملة الاخذ باطلاق المصحّح المتقدّم غير ظاهر » و لاسيّما مع ما 
عرفت من ظهور كلماتهم في خلافه ‏ و الكلية المذكورة في كلامهم في 
كتاب الاحياء غير ظاهرة المأخذ » و ليس بناؤهم على الاخذ بهاء فانّ 
مقتضاها أنّ جميع أراضي الكفار للامام » سواء أكانت في دار الحرب أم 
دار الاسلام ؛ و هو خلاف النص و الفتوى» فلاحظ . 

ثم أنه لو بني على أنّها للامام » فلاجل أنْها محياة لا معنى لملكها 
بالاحياء ؛ و هل تملك بالحيازة اشكال .ء و النبوي : «من سبق الى ما 
لم يسبق اليه مسلم فهو أحقٌ به» ' »غير صالح لاثبات ذلك .اذ الحقٌّ أعمّ 
من الملك » مع أنه وارد في مقام منع غير السابق من مزاحمته ؛ بقرينة 
التعبير بصيغة التفضيل . 

مضافاً الى اختصاصه بما يجوز السبق اليه » فلا يشمل السبق الى مال 
الغير بغير اذنه » و منه مال الامام فيما نحن فيه و أمّا نصوص التحليل ' 
فمع أَنْها مختضّة بالشيعة غير ظاهرة في الملك» فتأمّل . 


١-عن‏ النبى ييا انه قال : من سبق الى ما لا يسبقه اليه المسلم فهو أحق به (عوالى 
اللئالى اسه 01 . 

؟ لعن مسيع ين عبد اندلق في تيك تقال »قلت لازي عبد لله فل الى كت ولت 
الغفوص فاصبت اربعمائة الف درهم , و قد جئت بخمسها ثمانين ألف درهم , وكرهت أن أحبسها 
عنك و أعرض لهاء و هي حقك الذي جعل الله تعالى لك في أموالنا. فقال: و ما لنا من الارض 
وما أخرج الله منها الا الخمس . يا ابا سيار الارض كلها لنا. فما أخرج الله منها من شيء فهو لناء 
قال : قلت له : أنا أحمل اليك المال كله ؟ فقال لي : يا أبا سيار قد طيبناه لك و حللناك منه فضم 
اليك مالك , و كل ما كان في أيدي شيعتنا من الارض فهم فيه محللون و محلل لهم ذلك الى أن 
يقوم قائمنا فيجبهم طسق ما كان في ايدي سواهم . فان كسبهم من الارض حرام عليهم حتّى 
يقوم قائمنا فيأخذ الارض من أيديهم و يخرجهم منها صغرة ( التهذيب 144:5 الكافي 7517:1, 
عنهما الوسائل 58:9 6). 





ماعرض له الحياة بعد الموات ١ه‏ 


ماغرض له الحياة بعد الموات 

ما يكون عامراً بعد أن كان ميت » فان كانت العمارة بسبب سماوي فهو 
ملك الامام قطعأ . و يقتضيه الاصل و الادلة المتقدّمة في القسم الثاني لو 
تمّت » و ان كان بالاحياء فالمعروف المدّعى عليه الاجماع فى كلام 
جماعة أنها ملك المحيى . 

نعم قد تشعر عبارة جماعة بالاولويّة دون الملك » فعن المبسوط : «اذا 
حجر أرضاً و باعهالم يصمح بيعها ,و منالناس من قال : يصحٌ . وهو شاد 
فامًا عندنا فلا يصمّ بيعه, لانّه لا يملك رقبة الارض بالاحياء و أنما يملك 
التصرف_الخ »؛ و نحوه عن المهذّبٍ و السرائر ؛ لكن الظاهر أنَّ مرادهم 
بالاحياء التحجير » و لا سيّما بملاحظة تصريحهم بالملك بالاحياء فى 
مواتاً فهو له '. لظهور اللام فى الملك , مضافاً الى النصوص المتضمّنة 
اللام على الاختصاص و الشراء على شراء الحق لا مقتضى له . 


-١‏ عن عمر بن يزيد قال : سمعت رجلاً من أهل الجبل يسأل أبا عبدالله علي عن رجل 
أخذ أرضاً مواتاً تركها أهلها فعمرها و كري انهارها و بني بيوتاً وغرس فيها نخلاً وشجراً . قال: 
فقال أبو عبدالله علي :كان أمير المؤمنين عَجٌ يقول: من أحيا أرضاً من المؤمنين فهي له , 
و عليه طستها يؤديه الى الامام علي في حال الهدنة , فاذا ظهر القائم عَليلاٍ الول شعن 
أن تؤخذ منه -الحديث (التهذيب ١10:5‏ عنه الوسائل 041:4). 

عن النبي ويب مرسلاً انه قال : عادي الارض لله و لرسوله . ثم هي لكم مني , فمن أحيا 
مواتاً فهي له ( عوالى اللثالي 44:١‏ عنه المستدرك /117:01). ْ 





"غ6 نهج الفقاهة 
فيهما بنحو لا ينافى المجانية . 


عرض له الفوت بعد الحناة 

ماعرض له الموت بعد العمارة » فان كانت العمارة سماوية فهى ملك 
الامام : لعموم ما دل على أنّ الميتة للامام » و مقتضاه دخولها في ملك 
الامام بعد أن لم تكنء بناء على أنّ العامرة بالاصل من المباحات 
الاصلية؛ و أن كانت العمارة من معمّر ففى خروجها عن ملكه بالموت 
قولان. ١‏ 

يظهر أوّلهما ممّا فى المسالك تبعأ لما فى التذكرة . من الاستدلال 
على كونها ملكاً للمحبي الثاني أن الارض أصلها مباح ؛ قاذا تركها الاوّل 
حبّى عادت الى ما كانت عليه صارت مباحة » و لانَّ العلة فى تملك هذه 
الأرهو] هناو الجنار 2 قاذا والاازالت السلة ميرول الجملول وده 
الملك. 

لكن فى كلا الوجهين ما لا يخفى ء اذ المستفاد من الادلة أنَّ حدوث 
الاغخياء عله لعندوك الملكا ولع يعبت أن بقاءه عله بقاقه لعن الرجوع 
الى دليل آخر من استصحاب أو غيره . 

و مثله فى الاشكال الاستدلال عليه بما دلّ على أنَّ : موتان الارض لله 
والرضولة» لعقيد ولك يما دل على القريد يما لارت لها اكتما عتروت 
نظيرة آنقاً : 

و عليه فما يستدلٌ به للقول الثاني من الاستصحاب محكم . 

ثم أنه لو أحياها آخر فهل تكون له أو للاوّل» قولان» ذهب فى التذكرة 





ما عرض له الموت بعد الحياة عه 
عبد الله كه يقول 8.6 أثما رجل أن خرية ائرة فاستشرسنها و كرى 
أنهارها و عمرها ء فانّ عليه الصدقة » فان كانت أرضاً لرجل قبله فغاب 
عنها و تركها فأخربها ئمّ جاء بعد يطلبهاء فانَّ الارض للّه و لمن 
عمرهاع'. 

و صحيح الكابلي عن أبي جعفر طلجة : «وجدنا في كتاب على مَلقْل ‏ 
الى أن قال :و الارض كلها لناء فمن أحيى أرضاً من المسلمين فليعمّرها 
و ليؤدٌ خراجها الى الامام من أهل بيتى » و له ما أكل منها ؛ فان تركها 
وأخربها فأخذها رجل من المسلمين بعده فعمرها و أحياها فهو أحىٌّ 
بها من الذي تركهاء فليؤدٌ خراجها الى الامام من أهل بيتي -الحديث» '. 

نعم يعارضهما الصحيح على الظاهر لسليمان بن خالد قال : سألت أبا 
عبد الله طكّة عن رجل يأتى الارض الخربة فيستخرجها و يجري 
أنهارها و يعمرها و يزرعها ماذا عليه ؟ قال : «الصدقة , قلت : فان كان 
يعرف صاحبها , قال طَكد : فليؤدٌ اليه حقّه» "» و نحوه صحيح الحلبي ؟ 
المرويّ فى الوسائل ء فانّ الحنّ الذي أمر طَلة بادائه اما الارض أو 
اجرتها. 

وكيف كان يدل على بقائها على ملك الارّل الذي قال به جماعة من 


.4١1:70 عنهما الوسائل‎ ,١161:/ الكافي 71:0؟, التهذيب‎ ١ 

"'_الكافي 6 التهذيب ,١167:/‏ عنهما الوسائل ١1:20‏ غ. 

'“'_التهذيب ١1/81:‏ و١١5٠‏ عنهما الوسائل 0:18١غ4.‏ 

؛ ‏ عن الحلبي : عن الرجل يأتي الارض الخربة الميتة فيستخرجها و يجري أنهارها 
و يعمرها و يزرعها ماذا عليه فيها ؟ قال : الصدقة . قلت : فان كان يعرف صاحبها , قال : فليرد 
اليه حمّه . (التهذيب ,١100:/‏ عنه الوسائل 58:50 ]). 


غ66 نهج الفقاهة 
القدماء و المتأخرين؛ منهم المبسوط و المهذب و السرائر و الجامع 
والتحرير و الدروس و جامع المقاصد. 

لكن يمكن الجمع بين النصوص . بأنّ صحيح الكابلي يختصٌ مورده 
بملك الاوّل بالاحياء ؛ و صحيح سليمان و الحلبى مطلقان, و لما بينهما 
من التنافي يحملان على غير مورد صحيح الكابلي » أعني صورة ما اذ 
ملك الاوّل كان بغير الاحياء . 

و حينئذ يدور الامر بين الاخذ بهما في هذا المورد فيحمل صحيح 
معاوية على غيره ؛ أعني مورد صحيح الكابلي » و بين طرحهما بالكليّة 
والاخذ باطلاق صحيح معاوية » و حيث دار الامر بين الطرح و 
التخصيص كان الثاني متعيّناً » لأنّه أولى من الطرح » و هذا نحو من الجمع 
العرفي كما حمّق في محله » و عليه ينّجه القول الاوّل . 

و يحتمل فى الجمع حمل مافي صحيح معاوية من قوله عَكة :«ولمن 
عمرهاء» ؛ على أنّه لبيان الاحقية الفعليّة » فلا ينافي استحقاق المالك 
الاوّل للاجرة المحمول عليها الح في الصحيحين الاخيرين؛ و عليه 
ينجه القول الثاني . 

و يحتمل ايضاً في الجمع حمل الصحيح الاوّل على صورة ما اذاكان 
الخراب مستنداً الى اهمال المالك للارض و ترك المزاولة لها كما هو 
صرريح مورده؛ و حمل الاخيرين على غير ذلك لاطلاقهما الشامل 
للصورتين؛ فيحمل المطلق على المقيّد » و حينئذ ينّجه التفصيل بين أن 
يكون الموت عن اهمال المالك فتنتقل للثاني » و غيره فهى على ملك 
الاوّل. 

و يتوجّه على الاخير أن المراد انكان التفصيل بين الاهمال الاختياري 
و غير الاختياري . فلا يظهر ذلك من الشرطية . لعموم الترك و الاضراب 


التمسك بعموم مملّكية الاحياء 01 
المذكورين فى الشرط الاختياري و الاضطرارى » و ان كان المراد 
التنفييل ون الهراك السفنة الى الاعمال الالمقام الاختيا ري واغيرة: 
والمستند الى غير الاهمال من الاسباب السماوية» فهو و ان كان يظهر من 
الشرطيّة بدوأ لكنّ الظاهر أنه ذكر تمهيداً لفرض الاحياء من اللاحق . لانَّ 
الخراب السماوي يمتنع فيه الاحياء الثاني غالباً . 

و من ذلك يظهر اشكال ما ريما يتوهّم من أنّ الجمع المذكور مقتضى 
مفهوم الشرطية المذكورة فى كلام الامام عَكِة . فضلاً عن كونه مقتضى 
الجمع بين المطلق و المقيّد ؛ و أبعد منه الوجه الثاني ٠‏ فأنّه تصرّف في 
الدليلين بلا شاهد » لظهور الحقٌّ فى الصحيحين الاخيرين فى نفس العين» 
فالحتعين الاذل وافلاحط ب 00 ١‏ 


التمسك بعموم مملكية الاحياء 

ثم انّ الظاهر أَنْه لا مانع من التمسك بعموم مملكية الاحياء لاثبات 
ملك الثاني » فيكون مقدّمأ على استصحاب ملكيّة الارّل» و القطع 
بتخصيصه في ملك الغير في غير محله »كيف و الموات كلها ملك للامام . 

نعم ثبت تخصيصه فى موات العامرة المفتوحة عنوة بالاجماع 
المدّعى فى كلام جماعة ‏ أو فى مطلق ما يكون مملوكا بغير الاحياء » 
لعدم الخلاف المدّعى في التذكرة ‏ فيقتصر في الخروج عنه على المتيقن 
و يرجع في غيره اليه . 

و دعوى امتناع عمومه للملك بالاحياء » لامتناع أخذ الحكم قيدأ في 
موضوعه مندفعة بما ذكر فى نظائره . 

وأشكل من ذلك دعوى ظهور العموم المذكور في الملكيّة 
المستمرّة» فيمتنع انطباقه بلحاظ احياء الثاني لتنافي التطبيقين» 


605 نهج الفقاهة 
ومقتضى ذلك عقلاً و ان كان عدم انطباقه على واحد منهما لأنه ترجيح 
من غير مرجّح الآ أنّ العرف يبنى على تطبيقه على الاوّل » و يكون كأنه 
رافع لموضوع الثاني اجراء منه لحكم المانع على الضد . فيمتنع التطبيق 
الثانى بعينه . 

وجه الاشكال أنَّ المستفاد من دليل السببيّة في المقام أنَّ المجعول 
صرف الملكيّة » و كذا فى عناوين العقود و الايقاعات المجعولة بالعقّد 
الابقا كما أشرنا الى ذللك فو :ميت المخاطاة. 

نالقسع الغالية انا أنتكوة العمارة وميك اوهو كانن قلق الال 
ملك المعكن على ماه رتك دو ل نزول كلكة الا اقل أن بظروء 
الخراب؛ بناء على ما عرفت من ظاهر بعض ء أو بطروء العمران من معمّر 
على أحد القولين السابقين» و كذلك في الثاني بناء على عدم اعتبار 
الاسلام فى الملك بالاحياء , أمّا بناء على اعتباره فهى باقية على ملك 
الامام عط . 


الكلام في بيع الاراضي المفتوحة عنوة 

هذا اذاكانت في دار الاسلامء أمّا لوكانت في دار الكفر فأصلها للامام 
و بالاحياء صارت للمحيى على ما عرفت »و يزول ملكه عنها بما يزول به 
لاك المسدلم: وناعساء الملسن ليا عبار اشوالهم الفتدية: 
فالمنقول ملك للمقاتلين خاصّة» وغيره من الارض و الشجر و البناء ملك 
لعامّة المسلمين من وجد و من سيوجد , اجماعاً حكاه جماعة كثيرة . 
وفى الجواهر اله محصل . 

و تدلٌ عليه النصوص المستفيضة ‏ كصحيح محمد الحلبي : سثل أبو 
عبد الله لم عن السواد ما منزلته ؟ قال : «هو لجميع المسلمين؛ لمن هو 


الكلام في بيع الاراضي المفتوحة عنوة ذه 
اليوم و لمن يدخل في الاسلام بعد اليوم وان لم يخلق بعدء فقلت : 
الشراء من الدهاقين ؟ قال عه : لا يصلح الا أن يشتري منهم على أن 
يصيرها للمسلمين؛ فاذا شاء ولئ الامر أن يأخذها أخذهاء قلت : فان 
أجدها جه قال مكل دير 5 عليه يراس ماله وله ها كز فق مكايا 
. 

و الصحيح عن أبي بردة ‏ قلت لابي عبد اللّه لكا :كيف ترى فى شراء 
أرض الخراج ؟ قال طلا :: من يبيع ذلك و هى أرض المسلمين؟ قلت : 
يبيعها الذي هى في يده؛ قال طَيا : يصنع بخراج المسلمين ماذا؟ ثمّ قال 
: لا بأس اشتر حقّه منها و يحول حقٌ المسلمين عليه و لعلّه يكون 
أقوى عليها و أملى بخراجهم منه» '. 

و خبر أبى الربيع : «لا تشتر من السواد شيئاً الأمنكانت له ذمّة » فانم 
عو بل امسا ١‏ و وه عدي 

و المراد من السواد كما فى الجواهر عن المنتهى : «الارض المغنومة 
من الفرس التي فتحت في زمن عمر بن الخطاب و هي سواد العراق الى 
أ كانه و يك ناذا لان السو لكا خ ريف من لاد راو شه 





.858:58 719:17 عنهما الوسائل‎ ,٠١9:5 -التهذيب /1:/ا8١, الاستبصار‎ ١ 

؟ -التهذيب 157:4 الاستبصار ,٠١1:5‏ عنهما الوسائل .١160:16‏ 

"'- عن أبي الربيع الشامي عن أبي عبدالله طَيةْ قال : لا تشتر من أرض السواد شيئاً الا 
من كانت له ذمة فانما هو فيء للمسلمين (التهذيب /181/:1 الفقيه 10:5 عنهما الوسائل 
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؟ -عن محمد بن شريح قال : سألت أبا عبدالله علي عن شراء الارض من أرض الخراج ؟ 
فكرهه و قال : .انما أرض الخراج للمسلمين ٠‏ فقالوا له : فانه يشتريها الرجل و عليه خراجها , 
فقال : لا بأس الا أن يستحيي من عيب ذلك (التهذيب /151:7, عنه الوسائل 690:11 . 





م6 نهج الفقاهة 
الارض و التفات شجرها سمّوها السواد لذلك الخ ». 

و دلالة الننصوص على الملك ظاهرة . كدلالتها على المنع من 
النصرف. فانّ قوله عليةٍ فى الثانى : «هى أرض المسلمين»؛ تعليل للمنع 
عن البيع المستفاد من الاستفهام الانكاري كما موصريوح الثالثك » ومثلهما 
ولحوه. 

و يقتضيه مضافاً الى النصوص المتقدّمة ما دل على المنع من التصرف 
في مال الغير بغير اذنه . لكن قال فى المسالك في شرح قول مضنفه : 
«ولا يجوز بيعها و لا وقفها و لا هبتها ‏ اي : لا يصمح شيء من ذلك في 
رقبتها مستقلاً » أمّا لو فعل ذلك بها تبعأ لآثار المتصرف . من بناء و غرس 
و زرع فجائز على الاقوى» فاذا باعها بائع مع شيء من هذه الآثار دخلت 
فى المبيع على سبيل التبع » و كذلك الوقف و غيره» و يستمرٌ كذلك 
مادام شىء من الآثار باقياً »فاذا ذهبت أجمع انقطع حق المشتري 
والموقوف عليه و غيرهما عنهاء هكذا ذكر جمع من المتأخرين و عليه 
العمل -انتهى). 

و هوكما ترى غير ظاهرء و ما يظهر من جملة من النصوص من 
المفروغية عن مشروعية بيع أرض الخراج و ان لم يكن وارداً لبيان ذلك 
مثل خبر اسماعيل بن الفضل : «عن رجل اشترى أرضاً من أرض الخراج 
فبنى بها أو لم بين غير أنّ اناساً من أهل الذمة نزلوها له أن يأخذ منهم 
أجرة البيوت -الحديث »' وغيره؛ فلا بدٌ منطرحها أو حمل الشراء على 


١‏ -عن اسماعيل بن الفضل الهاشمى قال : سألت أبا عبدالله طَلَّلآٍ عن رجل اشتري أرضاً 
من أرض الخراج فبني بها أو لم يبن غير ان اناساً من اهل الذمة نزلوها . له أن يأخذ منهم اجرة 





التصرف فى الارض المفتوحة عنوة 66 
نحو من التجوّز كما اشير اليه في النصوص السابقة » لا أنها يجمع بينها 
وبين ما سبق بالتفصيل المذكورء فانّه بلا شاهد . 
و بالجملة لادليل على تملك الارض تبعاً للاثار فيها و لا جواز بيعها 
كذلكء »فلا معدل عن دليل المنع من الاصل و النص . 
ثم انَّ ظاهر النصوص المذكورة أنْها مملوكة لجميع المسلمين على 
الاشاعة ؛ و لا بأس بالبناء عليه . و مجرّد عدم وجوب توزيع العين 
والمنافع غير كاف في رفع اليد عن الظاهر » اذ لا مانع منكون الحكم على 
خلاف القواعد الاوّلية لبعض الجهات الخارجية . 


التصرف في الارض المفتوحة عنوة 

لا خلاف و لااشكال في أنّ ولاية التصرف في الارض المفتوحة عنوة 
لدم »فى صحيح البزنطي :دو ما اخدذ بالسيف فذلك الى الاسام يعبله 
بألّذي يرى كما صنع رسول الله ع بخيبر»' »)و نحوه غيره 0 
لا يجوز التضر ف فيها الآ باذله: 
الخراج منه ؛ و جواز أخذ الخراج منه بنحو الارتزاق أو الجائزة ؛ لكنه 


| البيوت ,اذا أدوا جزية رؤوسهم ؟ قال : يشارطهم فما اخذ بعد الشرط فهو حلال (التهذيب 
0 : عنه الوسائل/17: ٠‏ 71). 

.١108:16 عنه الوسائل‎ ١١9:4 -التهذيب‎ ١ 

؟ -عن صفوان بن يحيى و أحمد بن محمد بن أبي نصر جميعاً قالا: ذكرنا له الكوفة و ما 
وضع عليها من الخراج وما سار فيها أهل بيته -الى أن قال : -و ما أخذ بالسيف فذلك الى الامام 
يقبله بالذي يرى . كما صنع رسول الله يوي بخيبر قبل سوادها و بياضها . (الكافي 011:7 , 
التهذيب 78:4 و ,١18‏ عنهم الوسائل 167:16. 





666 نهج الفقاهة 
لاينافي ثبوت الولاية لامام الحق , لجواز أن يكون ذلك امضاء لبعض 
التصرفات لمصلحة اقتضت ذلك . 

هذا فى حال الحضورء أمّا فى حال الغيبة فهل يجوز التصرف فيها 
تطلنا .لما دل على تخليل الآرضس لشيحه: أو لا يحون الا باسفدان 
السلطان الجاثر كما يظهر من محكى فوائد الشرائع للكركي قال : 

«لا يجوز جحدهما يعنى الخراج و المقاسمة ولا منعهماء 
ولا التصرف فيهما الآ باذنه باتفاق الاصحاب . و لو لم يكن عليها يعني 
الارض يد لاحد ؛ فقضية كلام الاصحاب توققف جواز التصرف فيهما 
على اذنه » حيث حكموا بأنّ المقاسمة و الخراج منوط برأيهءوهما 
كالعوض عن التصرف . و اذا كان العوض منوطاأً برأيه كان المعرّض 
كذلك _انتهى ). 

أو لا يجوز الآ بالاستئذان من الحاكم الشرعي لعموم دليل النيابة » أو 
يفصل بين أن يكون المتصرّف ممّن له نصيب من الخراج فيجوز له و بين 
غيره فلا . 

كما يستفاد من مثل صحيح ابن سنان , قلت لابي عبد الله عل : ان لي 
أرض خراج و قد ضقت بها أفأدعها ؟ قال : فسكت عنِّى هنيئة » ثم قال : 
«انَّ قائمنا لو قد قام كان نصيبك من الارض أكثر منها»' »و فى خبر 
الحضرمي قال أبو عبد اللّه كله لى : «لِمّ تركت عطاءك ؟ قلت : مخافة 
على ديني ؛ قال طج : ما منع ابن أبي السماك أن يبعث اليك بعطائك أما 
علم أن لك في بيت المال نصيبا ». 

أو يفصل بينما عرض له الموت من الارض المحياة وقت الفتح و بين 


.١109:16 عنهما الوسائل‎ . ١54:7 -الكافى 187:6, التهذيب‎ ١ 


التصرف فى الارض المفتوحة عنوة 6ه 
وتخصوضجزوانةسايماة “ادا لات 

يشكل وجه الاوّل بأنّ أخبار التحليل مختصّة بماكان لهم ومن 

و الثاني بعدم بوت الاتفاق المذكور . بل فى الجواهر : «لم نعرف 
للاصحاب كلاماً في توقّف حلها على اذن الجائر مع عدم كون الارض 
في يده -انتهى» بل المفهوم من الادلة العقلية و النقلية عدم ثبوت الولاية 
له على ذلك » غاية الامر ثبت من النصوص جوز تقبّل الارض منه و براءة 
الذمة بدفع الخراج اليه و جواز شرائه منه و أخذ جوائزه ؛ و ذلك لا يدل 
على الولاية بوجه, بل يدل على نفوذ تصرّفه فى الموارد المذكورة . 
و قياس غيرها عليه بنحو يخرج به عن القواعد الاولية غير ظاهر . 

و الثالث بأنك قد عرفت سابقاً الاشكال فى عموم دليل النيابة . 

و الرابع بأنّ مورد الصحيح الارض التى بيد السلطان» و ظاهره أن كونه 
ممّن له نصيب له دخل فى رفع ما فيه من ضيق الصدر لا علّة للاذنء فأنّك 
عرفت الاذن فى التقبّل من السلطان اذا كانت الارض فى يده و ان لم يكن 
التقّل ممّن له نصيب » و يحتمل أن يكون ما بيده من الارض كان اقطاعاً 
من السلطان مجّانا ؛ و لاجل ذلك ضاق صدره فيكون الاستحقاق من 
الارض مصحّحاً لذلك . 

و أمًا الخبر فمورده الاخذ من الخراج و قدعرفت أنه سائغ و لاسيّما 
اذاكان ممّن له نصيب فيه , و لا دخل له فيما نحن فيه . 





١‏ عن سليمان بن خالد قال : سألت أبا عبد الله نيد عن رجل يأتي الارض الخربة 
فيستخرجها و يجري أنهارها و يعمرها و يزرعها ماذا عليه ؟ قال: الصدقة , قلت : فان كان يعرف 
صاحبها . قال طَّْلا : فليؤدٌ اليه حقّه , (التهذيب ١481/‏ و١501‏ عنهما الوسائل 10:18 1). 


؟ؤهة نهج الفقاهة 

و الخامس بما عرفت من أن أدلة الملك بالاحياء مختصّة بغير المقام 
بلا خلاف » فلا مجال للرجوع اليها فيه »كما عرفت أن مصحّح سليمان 
المتقدّم محمول على لزوم أداء الارض لا الاجرة » فلاحظ . 

و لكنلمًا كان المقام من قبيل ما علم من الشارع عدم المنع من التصرف 
فيه لئلا يلزم الضياع » فيكون كسائر الموارد التى بني فيها على ولاية 
الحاكم عند التمكن» لاحتمال دخل اذنه فى جواز التصرّف , فلا بد فيه 
من مراجعته ان امكن » و احتمال دخل اذن السلطان منفئ قطعاأ . لما فيه 
من تقويه شوكته و ترويج باطله . 

و بالجملة لا اشكال في جواز التصرف فى المقام » و أنْما الاشكال في 
جوازه مطلقاً ولو بدون مراجعة الحاكم » أو بشرط المراجعة له ؛ فأصالة 
المنع تقتضي تعيّن الثاني » فيكون من قبيل الموارد التى بنى فيها على 
ولاية العدول على ما تقدّم تفصيله » فراجع . 


لا فرق في ذلك بين نفس الارض و ما يتولّد فيها 

و لافرق في ذلك بين نفس الارض و ما يتولد فيها من نبات و شجر 
ونحوهماء فانه تابع لها فى الملك للمسلمين.ء فلا بد فى التصرّف فيه من 
مراجعة الحاكم ان امكن. 

نعم السيرة قائمة على جواز تملّك بعض أجزاء الارض و ما يكون 
فيهاء من حشيش و ورق شجر و نحوهما مما لا مالية له لا بأس بالعمل 
بها في الموارد التي يتحقّق ثبوتها فيه ؛ و منها الطين الذي يعمل أواني 


مصرف الخراج هو المصالح العامة م66 


مصرف الخراج هو المصالح العامة 

كما أنْه لا اشكال و لا خلاف فى أنَّ مصرف الخراج هو المصالح العامة 
اجماعاً بقسميه كما فى الجواهر ؛ مضافاً الى مرسلة حماد ' » و عليه فلو 
جاز التصرف بدون مراجعة السلطان فاللازم صرف طسقها فى تلك 
المصالح ؛ سواءاً كان المتولى هو الحاكم أو نفس المتصرّف . و ما في 
الجواهر من: «أنّ الاقوى العدم لظاهر نصوص الاباحة و للسيرة 
المستمرة في ساثر الاعصار و الامصار بين العلماء و الاعوام -انتهى» ؛ 
غير ظاهر . 

اذ نصوص الاباحة قد عرفت أنْها مختضة بحقوقهم ء و السيرة غير 
ظاهرة الآ فيما اخذ من السلطان أرضاً كان على نحو الاقطاع أو نفس 
الخراج على نحو الجائزة أو الشراء أو الارتزاق » فمقتضى أصالة 
الاحترام عدم الخروج عن الضمان الآ بما يصرف فى مصارف الخراج . 
فلاحظ . 


١‏ - حماد بن عيسى ؛ عن بعض أصحابناء عن العبد الصالح لي في حديث : و الانفال كل 
أرض خربة قد باد اهلها ... و له رؤوس الجبال و بطون الاودية والاجام ‏ وكل أرض ميتة لاربٌ 
لها الحديث ١‏ الكافى 607:١‏ عنه الوسائل 1:4؟0). 


غ6 نهج الفقاهة 


الشرط الثاني _ 
اعتبار كون ملكية العوضين طلقا للمالك 


المراد من اشتراط الطلقيّة في العوضين 
المذكور في كلام جماعة كثيرة من المتأخُرين أَنْه يشترط في كل من 
المعرّضين أن يكون طلقا . 


و المراد من الطلقية في كلامهم أن لا يكون فيه مانع عن التصر ف . لانَّ 
الطلقيّة من الاطلاق مقابل التقييد ؛ فاذا كان أحد العوضين مقيّداً امتنع 
بيعه و ان كان مطلقاً جاز بيعه » و بهذا المعنى من الطلقية صم أن يفرّعوا 
على اشتراطها عدم جواز بيع الوقف و نحوه ممّا يوجد مانع فيه عن 
الانتقال . 

نعم لو كان المراد من الطّلقية السلطنة على التصرف أشكل التفريع 
المذكورء اذ السلطنة على التصرف راجعة الى جواز التصرف, و لا معنى 
لتفريع عدم جواز البيع على عدم جواز التصرف كما هو ظاهر . 


١‏ -عدم جواز بيع الوقف 
ما يستدل يه على عدم جواز بيع الوقف و المناقشة فيه 


لا يجوز بيع الوقف اجماعاً و نصوصاً , و فى الجواهر: «يمكن دعوى 
تواترها انتهى » » بل عن بعض الاساطين دعوى الضرورة . 


ما يستدل به على عدم جواز بيع الوقف و المناقشة فيه همه 

ومن التلصوص غير الى على ين زاقنة يوسا له انا السب قاد اقرف 
حقلت نذالة الى العريت أرما اا ين ديعن الفى دنا 
وفرتكة امال يرت أ 5 الأزمن رقف فقال كه رلا تعرز خدزاء 
الوقف, و لا تدخل الغلة فى ملكك . ادفعها الى من اوقفت عليه » قلت : 
لا أعرف لها ربا قال طلقة : تصدق بغلتها»؟ . 

و ما روي في صدقات أمير المؤمنين علد من قوله للد : «هذاما 
تصدّق به على بن أبي طالب و هو حئ سويّ » تصدّق بداره التى في بنى 
اقيق ضدقة لاما و لاتوسي عتى رنها الله معان الذي مرت 
السماوات و الارض» أ بناء على أنّه وصف مقوّم للنوع لا للشخص ء اذ 
لو كان شرطاً خارجاً عن النوع كان المناسب تأخيره عن ركن العقد و هو 
الموقوف عليهم . 

و فيه أنه بعد ما كان التعبير بلفظ الصدقة يمتنع أن يكون عدم البيع 





١_-الكافي‏ /:7, عنه الوسائل 180:19. 

؟ -التهذيب 17١:4‏ الاستبصار 48:4, الفقيه 187:4, عنهم الومائل 181/:15. 

عن عبدالرحمان بن الحجاج قال : أوصى أبو الحسن طاو بهذه الصدقة : هذا ما تصدق به 
موسى بن جعفر. تصدق بأرضه في مكان كذا و كذا كلها الى أن قال  :‏ تصدق موسى بن جعفر 
بصدقته هذه و هو صحيح صدقة حبسا بتلاً بتلاً مبتوتة لا رجعة فيها و لا ردٌ, ابتغاء وجه الله 
والدار الاخرة , لا يحل لمؤمن يؤمن بالله و اليوم الاخر أن يبيعها و لا يبتاعها. ولا يهبها 
ولا ينحلها ؛ ولا يغير شيئاً مما وصفته عليها حتى يرث الله الارض و من عليها ( الكافي /:01, 
التهذيب ١15:4‏ الفقيه 184:4.: عيون الاخبار ,77:١‏ عنهم الوسائل .)5١5:18‏ 

عن ايوب بن عطية قال : سمعت أبا عبدالله طْي يقول : قسم رسول الله يوي النيء 
فأصاب علياً أرض الى أن قال يي : فمن باعها أو وهبها فعليه لعنة الله و الملائكة و الناس 
أجمعين . لا يقبل الله منه صرقاً ولا عدلاً (التهذيب 154:1, الكافي /:04, عنهما الوسائل 
85ل ). 





كوم نهج الفقاهة 
مقوّما للنوع. لانّ نوع الصدقة مما لا يعتبر فيه ذلك جزماً و ليس هو 
المدّعى . 

نعم أنّما يتم الاستدلال لو كان التعبير بلفظ الوقف . مع أنه قد يشكل 
ايضاً بأنّه خلاف الاصل فى القيود و الشروط ء اذ الاصل التأسيس كما 
ل ١‏ 

الآ أن يقال : أصالة التأسيس انما تكون مرجعاً مع الشك في المراد» 
لامع العلم به و الشك في المعنى الحقيقي نظير أصالة الحقيقة » و لذا 
قيل : الاستعمال أعمّ ؛ لكن لو تمّ ذلك اقتضى عدم الظهور فى خروجه 
عن مفهوم الصدقة لا أنّه يكون ظاهراً فى دخوله فيه . 

وايضاً فانّ قوله مل : «صدقة»؛ ظاهر في كونه مفعولاً مطلق » فيمتنع 
جعل قوله طيِة : «لا يباع» ؛ وصفاً له » اذ هو من صفات العين المتصدّق 
بها لا من صفات نفس الصدقة ؛ فيتعيّن كونه شرطاً خارجاً عن الصدقة ‏ 
وجعله صفة له بلحاظ موضوعه خلاف الظاهر . 

وكيف كان فلا يصلح ما ذكر دليلا على ما نحن فيه . 

و أمًا الاشكال بأنّه لوكان شرطاً خارجاً لكان فاسداً على اطلاقه ‏ لاله 
مخالف لما دل على جواز البيع فى بعض الموارد ‏ ففيه أنّه لا مانع من 
تقييده بما دل على الجواز ‏ نظير ما فى الرواية السابقة من اطلاق المنع عن 
البيع » مع أنّه وارد ايضأ على تقدير كونه فصلاً مقوّما » فأنّه ايضأ لا.يصحّ 
على اطلاقه . 

و مثله في الاشكال التمسك بالمكاتبة التي واه امار عن ابي مجحنة 
لد : «الوقوف على حسب ما يقفها أهلها ان شاء اللّه» ' » اذ لا يتم الآّاذا 


١‏ عن محمد بن يحيي قال : كتب بعض اصحابنا الى أبي محمد طَلية في الوقوف وما 





ما يستدل به على عدم جواز بيع الوقف والمناقشة فيه /امهة 
كان عدم البيع مأخوذاً قيدأ للوقف في نظر الواقف . اذ لو اخذ خلافه 
قيدأً دل على جواز البيع . كما أنه لو بنى على أنّ عدم البيع مقوّم للوقف 
كفى في اثباته ما دل على عموم الصحة و النفوذ و لم يحتج الى التمسك 
بالمكاتبة . 

بل قد يشكل التمسك بها لظهورها فى القيود الزائدة على ما هو قوام 
الوقف . مثل خصوصية الموقوف عليه و خصوصيات الصرف زماناً و 
مكاناً و نحو ذلك ؛ فلاحظ . 


الدليل على عدم صحة الوقتف 

فالاولى الاستدلال عليه مضافاً الى رواية أبى على المتقدّمة بما أشار 
اليه بعض الاساطين في محكي شرحه ء بأنّ الدوام و التأبيد مأخوذ في 
حققيقة الوقف . و البيع و أضرابه من المعاوضات ينافى ذلك , فدليل 
صحة الوقف مانع من نفوذ البيع » لان دليل أحد المتنافيين دليل على عدم 
الآخرء و لذلك تصمّ دعوى أن صحة البيع تلازم بطلان الوقف .كما 
نصح دعوى أنَّ صحة الوقف تلازم بطلان البيع . 

و من ذلك يظهر وجه ما في الجواهر من أنّ الوقف ما دام وقفاً لا يجوز 
بيعه؛ بل لعل جواز بيعه مع كونه وقفاً من التضاد » نعم اذا بطل الوقف انّجه 
جواز بيعه -انتهى» ؛ بناء على أن مراده من الجواز الجواز الفعلى بمعنى 
الصحة و ثبوت المضمون. 


-| روي فيها . فوقع : الوقوف على حسب ما يقفها اهلها ان شاء الله (الكافي /500, عنه 
الوسائل 1,8:19) . 

رواها في الفقيه 17:4 و التهذيب 171:4 و فيهما : كتب محمد بن الحسن الصفار الى أبي 
محمد الحسن بن على طإنكْظ. و فيهما : يوقفها. 





604 نهج الفقاهة 


نعم يشكل لو كان المراد الجواز التعليقى , يعني جواز البيع على تقدير 
وقوعه . فانٌ مثل هذا الجواز التعليقى الثابت بمجرد طروء بعض 
المسوّغات لا ينافي الوقف كي يلزم من ثبوته بطلان الوقف » فان بعض 
الموارد التي حكم فيها بجواز البيع بالمعنى المذكور لم يلتزم أحد فيها 
ببطلان الوقف . 

نعم مثل هذا الجواز أنما ينافي لزوم الوقف » فيكون حينئذ جائز 
الابطال بالبيع» لا أنه مناف لصحّته بحيث يبطل بمجرّد طروء ما يوجب 
الجواز المذكورء اذ لا مقتضى لذلك . 

لكن لا سعد ان كر عر «اللحزاهر الال عن التسوار التسلية 
فلا يتوجّه عليه الاشكال , و استظهار الثاني من كلامه بقرينة جعل المنع 
من البيع من مقوّمات مفهوم الوقف غير ظاهر ‏ اذ كون المنع من البيع 
بمعنى بطلانه من مقتضيات الوقف مما لا غبار عليه » بل لا ينبغى الريب 
فيه لمنافاة البيع للتأبيد جزماً . و اعترف به شيخنا الاعظم بِلِقّهُ فى كلامه 
في حكم الصورة الثانية و غيره؛ لكنه لا يقتضى المنافاة بين صحة الوقف 
و جواز البيع على نحو التعليق . و انما يقتضى المنافاة بين صحة الوقف 
و جواز البيع على نحو التنجيز . 

نعم لو كان الطاريء المسوّغ للبيع بنفسه مبطلاً للوقف كالخراب 
والسقوط عن الانتفاع بطل الوقف بطروّه و لو لم يتحقق البيع » و يحتمل 
أن يكوة مزاد الجواهر خصوص هذا المورد. 

هذا بناء على دخول التأبيد في مفهوم الوقف. أمّا بناء على أنّه مجرّد 
التمليك الترتيبي للطبقات كما يظهر من كلمات شيخنا الاعظم مله في 
حكم الصورة الاولى » فجواز البيع لا يبطل الوقف و لو آنأمًا قبل البيع » بل 
البيع يقع على نفس العين الموقوفة فتخرج به عنكونها وقفأ على اشكال 
يأتى هناك , فلاحظ . 
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الاقوال في صحة جواز بيع الوقف 

م ان الاصحاب قي بعد بنائهم على أصالة المنع عن البيع في الوقف 
اختلفوا فى الخروج عن هذا الاصل و عدمه كما أنْهم اختلفوا في موارد 
الخروج ». و كلماتهم لاا تخلو من تشويش و اشكال » كما اعترف به غير 
واحد ؛ و يظهر ذلك بمراجعتها في الكتب المعدّة لنقلها ؛ كمفتاح 
الكرامة و المقاييس و مكاسب شيخنا الاعظم يه » و لا يهمّنا الآن نقلها 
و تحقيق ما يظهر منهاء و انما المهمّ معرفة ما هو المستفاد من الادلة . 
فنقول : 

قد ذكر شيخنا الاعظم عله أن الوقف منه مؤْبّد و منه منقطع ء و أن 
الخلاف في جواز البيع وعدمه في المؤبد أنما هو فيما يكون ملكا 
للموقوف عليهم الذي تكون منفعته لهم » و يجوز ايجاره و يجب ضمانه 
لهم أمّا ما لا يكون كذلك كالمساجد و المدارس الذي هو فك ملك 
كالتحرير » و لا يجوز ايجاره ء و لا تضمن منافعه بالاستيفاء بلا حق . 
فالظاهر أنه لا خلاف في عدم جراز بيعه لعدم الملك انتهى . 

و الذي ينبغي أن يقال :ان الوقف بجميع أقسامه نوع منالصدقةغاية 
الامر أنَّ التصدّق تارة بجعل العين صدقة مطلقه . كما لو قال : داري أو 
بستانى صدقة مطلقة . فانّ العين تكون حينئذ صدقة كسائر الصدقات ؛ 
فتجري عليها أحكامها. و التصرّف فيها يكون راجعاً الى ولي الصدقات » 
فتكون العين نظير الزكاة المعزولة الى هى صدقة مصرفها الاصناف 
الغمانية . 00 

و اخرى بجعل العين على شأن خاص من دون اعتبار التأبيد و الدوام 
نظير نماء الوقف كما لو قال: بستاني صدقة على العلماء؛ و حينئذ تكون 
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صدقة خاصة تصرف في مصالح العلماء » و يجوز صرف عينها و بدلها 
و ثالثة بجعلها صدقة مؤبّدة » و حينئذ تكون وقفاً لا يجوز بيعها 
ولا تمليكها و لا غيرها ممّا ينافي تأبيد كونها صدقة كما عرفت . 
فالوقف اذأ هو الصدقة المؤْبّدة ؛ فتخرج العين عن ملك المالك 
ولا تدخل فى ملك مالك » كما لا يجوز التصرف فيها بالتمليك و نحوه 
ممّا ينافى تأبيد التصدق بها. 


تقسيم الو قف الى المؤبد و المنقطع 

ثم ان الوقف يكون تارة على موقوف عليه ؛ يعود نفعه اليه انساناً كان 
حيّاً أو ميئّاً » أو حيواناً أو جماداً أو جهة » و اخرى لا يكون كذلك بل 
يكون لمجرّد حفظ عنوان و ايجاده كما فى وقف المساجد. فأنه 
لم يلاحظ فى وقفها انتفاع أحد به و أما وقف العرصة على أن تكون 
مسجداً لاغير فتكون بذلك مسجداً . 

و لو وقف العرصة على المصلّين أو الساجدين أو العابدين لم تكن 
مسجدأً .و لاتجري عليها أحكام المساجد مثل حرمة تنجيسها و فضل 
الصلاة فيها .و نحوهما من أحكام المساجد . و انما تكون وقفأ على 
الصلاة نظير وقف العرصة للوضوء و الغسل و نحوهما من الافعال» 
فلم يلاحظ في وقف المسجد موقوف عليه ؛ و انما لوحظ مجرّد ايجاد 
عنوان المسجدية . 

و لاجل ذلك لا يكون خراب المسجد و سقوطه عن الانتفاع به بالمرّة 
منافياً للتأبيد و استمرار الوقف . لان عنوان المسجدية ليس قائماأ 
بالعمارة ولا متوقّفاً عليها بخلاف الوقف على أحد الانحاء الاخر؛ فعدم 
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دخول المساجد فى محل النزاع لهذه الجهة التي بها افترقت عن سائر 
الاوقاف التى لوحظ فيها موقوف عليه تصرف منافعها فيه . 


أقسام الوقف المنقطع 

و هذه على أقسام : 

١-أن‏ يلاحظ الواقف انتفاع الموقوف عليه به بلحاظ صيرورة المنفعة 
ملكأ لهم .كما لو قال: هذا وقف على أولادي على أن تكون منافعه لهم . 
فتكون المنافع مملوكة للموقوف عليه؛ و تجري عليها أحكام الملك من 
كونها تحت سلطانهم يتصرّفون فيها كيف شاءواء و يرثها وارثهم, 
و تجوز المعاوضة عليها منهم » و تضمن لهم عند طروء سبب الضمان من 
يد أو اتلاف كسائر أملاكهم . 

؟ - أن يلاحظ صرف المنفعة فيهم من دون تمليك و لا تملك » كما لو 
قال : بستانى وقف على العلماء تصرف منافعه فيهم » و هذا لا توارث فيه ؛ 
فلو مات أحد من العلماء بعد تحقّق الثمرة و قبل صرفها عيناً أو عوضاً 
عليه لا يرثها وارثه. 

كما أنه لا ولاية فيه للموقوف عليه اذ لا دليل عليه بعد عدم الملك 
بل ولايتها للحاكم الشرعي » و يجوز له المعاوضة عليها لعدم منافاتها 
لمالاحظه الواقف » كما أنه مضمونة باليد أو الاتلاف كما تضمن الزكاة 
المعزولة بذلك لعموم أدلّة الضمان, و اعتبار الملك في الضمان 
لادليل عليه . بل الاطلاق على خلافه » و يكفى فى صحّة اعتباره عند 
العقلاء قيام المضمون به مقام المضمون في حفظ عنوان الصدقة كما 
لا يخفى . 

“أن يلاحظ الواقف صرف نفس المنفعة فى الموقوف عليه .كما اذا 
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قال : هذه الشجرة وقف على أولادي يأ كلون من ثمرتها و في مثله 
لاتوارث و لاولاية للموقوف عليه و لاتصمٌ المعاوضة عليها حنّى من 
الولى العام » لأنه خلاف ما لاحظه الواقف » نعم تضمن منافعها بطروء 
سبب الضمان لما عرفت فى القسم السابق . 

؟ -أن يلاحظ الواقف انتفاع الموقوف عليه به مباشرة »كما في وقف 
الخانات و الرباطات وكتب العلم و الادعية والزيارات و نحوها ممّا قصد 
الواقف انتفاع الموقوف عليه به باستيفاء منفعته . 

و هذا القسم كما لا يجوز فيه التوارث و لا المعاوضة حنّى من الوليٌ 
العام » و لا يكون ولايته للموقوف عليه لا يجوز فيه الضمان للمنافع لو 
استوفى منافعها ظالم بغير حق . لانَّ اعتبار الضمان يتوئّف على ملاحظة 
مضمون له. 

والمفروض أن الواقف ما جعل منافعها ملكاً لمالك » و لا مضافة الى 
جهة » و لا معنونة بعنوان خاص مثل كونها صدقة » فكيف يصمح حينئذ 
فرض البدلية بالمثل أو القيمة »و المبدل منه ليس له عنوان خاض يمكن 
اعتبار البدلية بلحاظه كما لا يخفى . فاتلافها كاتلاف المباحات الاصلية 
لا معنى لاعتيار الضمان فيه . 

نعم مقتضى اطلاق الضمان باليد و الاتلااف ضمان نفس الاعيان 
الموقوفة بهما؛ و عدم كونها مملوكة لمالك لايقدح في ذلك ؛ لما عرفت 
من عدم الدليل على اعتبار المالك في المضمونات ء فأنه مع أنّه خلاف 
اطلاق الادلّة خلاف المقطوع به فى مثل الزكاة المعزولة » مع أن التحقيق 
أنها ليست ملكا لا للفقراء و لا لغيرهم » و نما هي صدقة مصرفها 
الاصناف الثمانية كما حقق ذلك فى محله . 

و من ذلك يظهر لك النظر في كلمات شيخنا الاعظم يِه » فلاحظ . 


اذا اجتمع القسمان في وقف واحد 

كما أنَّ من ذلك يظهر أنه قد يجتمع قسمان فى وقف واحد بلحاظ 
أجزائه » كما فى وقف المساجد المعمورة قبل الوقف . فانَّ المسجدية 
لما كانت قائمة بالعرصة دون ما فيها من بناء و سقوف و نحو ذلك . كان 
مرجع وقف المجموع الى وقفين: وقف العرصة مسجداً و لا ينقطع 
تأبيده بالخراب كما عرفت . و وقف البناء و نحوه ء فأنه من قبيل وقف 
الخانات » فاذا انهدم السقف و لم يمكن ارجاع أبعاضه الى ما كانت عليه 
لم يكن مانع من بيعها » بناء على ما يأتى من أن السقوط عن الانتفاع مبطل 
للوقف . 

و كأنّه لذلك ورد ما تضمن جواز بيع ثوب الكعبة و صحة شرائه '2 
فلا يتوهم التنافى بينه و بين ما عرفت » فلاحظ و تأمّل » و الله سبحانه 
الموفق المعين. 


ثم ان الكلام فى بيع الوقف يقع فى صور: 


ا معن ران بن عبد اليلق قال : سالك ابا "الحين طك عن رحل امسترى من كنسوة 
الكعبة شيئاً نقضي ببعضه حاجته و بقي بعضه في يده هل يصلح بيعه ؟ قال : يبيع ما أراد و يهب 
مالم يرد ؛ ويستنفع به ويطلب بركته , قلت : أيكفن به الميت ؟ قال : لا( الكافي ١5/8:‏ الفقيه 
التهديب 0 , عنهم الوسائل 4 8:37 1). 
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الصورة الاولى : أن يخرب الوقف 
أن يخرب بحيث لا يمكن الانتفاع به مع بقاء عينه » كالحيوان المذبوح 
و الجذع البالى » والمعروف جواز بيعه حينئذ؛ أمّا بناء على ما عرفت من 
أن قوام الوقف الذي به امتازعن أقسام التصدّق هو التأبيد و الدوام بلحاظ 
الانتفاع بالمنفعة الخاصة . فاذا بطلت بطل لانتفاء الحكم بانتفاء 
موضوعه. واذا بطل التأبيد بي صرف التصدّق على الموقوف عليه , 
فيرجع الى القسم الثاني الذي لا مانع من ببعه . 
ا 0م »اذ لا اجماع على المنع حينئذ, و قوله 
لي : «لا ,يجوز شراء الوقف»' . و قوله عله : «الوقوف على حسب ما 
ا اي 0 
والمفروض بطلانه و انتفاؤه » أمّا بناء على أنّه تمليك العين لكل طبقة من 
الموقوف عليهم على الترتيب بترتيب طبقاتهم » و يكون ملكهم للمنافع 
تبعاً لملك العين لا بجعل من الواقف . فمجرّد امتناع المنفعة لا يوجب 
بطلان الوقف لعدم منافاة ذلك له و لا لدليله » فلا بذ فى اثبات جواز البيع 
من دعوى اتصراف دليل المنع » أعنى قوله طكِ : «لا يجوز شراء الوقف» 
عن الفرض ؛ لكنّه محل اشكال . 


١‏ -الكافي /:/ا5, عنه الوسائل 180:19 و فيه : «لا يجوز شراء الوقوف». 

؟- عن محمد بن يحبي قال : كنب بعض اصحابنا الى أني محمد ل في الوقوف وما 
روي فيها ؛ فوقّع : الوقوف على حسب ما يقفها اهلها ان شاء الله (الكافي 7:7 عنه الوسائل 
70 ). 

رواها في الفقيه و التهذيب 174:4 وفيهما : كتب محمد بن الحسن الصفار الى أبي 
محمد الحسن بن على يناك و فيهما : يوقفها. 
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بل لو قيل بن مفهوم الوقف راجع الى التمليك الترتيبي المتقدّم على 
أن تبقى العين بنفسها مستمرّاً دائماً » فيكون المنع من البيع من لوازم 
مفهومه ؛ كان مقتضى اطلاق الصِحّة و النفوذ المنع عن البيع و لو مع 
الخراب و عدم المنفعة » لعدم ارتباط هذا المعنى من التأبيد بالمنفعة كي 
يكون بطلانها موجباً لبطلانه فيحتاج ايضاً في اثبات جوازه الى دعوى 
انصراف دليل الصحة . لكنّها غير ظاهرة ايضاً » لا أقلّ من الشك الموجب 
للرجوع الى استصحاب المنع . 

و دعوى أن المنع السابق على الخراب كان في ضمن وجوب العمل 
بالوقف. و هو انتفاع جميع البطون و قد ارتفع ذلك قطعاً » فلا يبقى ماكان 
فى ضمنه » مندفعة بأنَّ المراد من وجوب العمل بالوقف ان كان الوجوب 
الارشادي الى ثبوت مضمونة فهو غير معلوم الارتفاع فيستصحب؛ و ان 
كان زائداً على ذلك فغير ثابت »كما أشرنا الى ذلك فى المباحث السابقة . 
مع أنّ مجرّد كون الوجوب ضمنيّاً لا يمنع من جريان الاستصحاب فيه الآ 
مع تعدّد الموضوع عرفاً » و هو ممنوع . 

و مثلها دعوى كون استصحاب المنع تعليقيّاً و فى حجّيته بحث »ء اذ 
فيها أنْ عمدة المناقشة فى حجّيته معارضته بالاستصحاب التنجيزى » 
والاستصحاب التنجيزي هنا معاضد لا معارض ء فانّ الاصل عدم ترتّب 
الاثر كما لا يخفى . 

و مثل ذلك فى الاشكال الاستدلال على الجواز, بأنّ الامر دائر بين 
تعطيله حبّى يتلف بنفسه » و بين انتفاع البطن الموجود به بالاتلاف ؛ و بين 
تبديله بما يبقى و ينتفع فيه الكلّ » و الاوّل مناف لحقٌّ اللّه تعالى و حقٌّ 
الواقف و حنّ الموقوف عليه . و الثانى مناف لحىٌّ البطون اللاحقة 
ومستلزم لجواز البيع . لعدم الفرق بين اتلافه و نقله » فيتعيّن الثالث و هو 
المطلوب . 
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اذ فيه أنه لا يظهر حىٌّ لله تعالى فى العين الموقوفة » و كون الوقف من 


العبادات لو سلّم » فالمراد به فعل الواقف ء فهو له تعالى , على أن تكون 
اللام للتعليل لا للملك و لا للاختصاص .ء فلا حقٌ له تعالى فى الفعل 
فضادٌ عن العين» وكذا لا يظهر حقٌ للواقف فيها بعد ما خرجت عن ملكه » 
امّا لكونها صدقة كما هو الظاهرء أو لكونها ملكاً للموقوف عليهم . 

و أمّا حقٌ الموقوف عليهم فهو لوكان ثابتاً ؛ بناء على أنَّ الملك 
التعليقي يستازم ثبوت حقٌّ في العين؛ لكن ابقائها بلا بيع الى أن تنتلف 
لاينافي الملك المذكور كما في سائر الاملاك التى تسقط عن الانتفاع , 
كما لا ينافي ايضاً الحقين السابقين على تقدير ثبوتهماء فاذا ليس في ترك 
العين على حالها تضييع لحقّ من الحقوق المذكورة ؛ و لو سلّم فلا بأس به 
اذا اقتضاه الدليل الدال باطلاقه على عدم جواز بيع الوقف . 

فاذا العمدة في جواز البيع على هذا المبنى أعنى كون مرجع الوتف 
التمليك الترتيبي » دعوى انصراف دليل المنع » و قد عرفت أنّه محل 
اشكال. 

وأشكل من ذلك ما يقال من أنّ الواقف و ان وقف عين الرقبة لكن حيث 
الدمها نزول هو طيتها التخفيية ‏ تكانةنوقنيا بمزاتيا و لظ 
أوّلاً بشخصيّتها ثمّ بماليّتها ء فاذا لم يمكن الانتفاع بشخصيتها الخاصة 
فيتعلّق بماليّتها. 

و فيه ما عرفت من أحكام المقبوض بالعقد الفاسد , من أن المالية 
ليست موضوعاً للعناوين الخاصة كالوقفية و الملكيّة و البيعية و نحوهاء 
و أنْما موضوعها المال الذي هو موضوع المالية »و لو سلّم فالمالية 
القائمة بالعين الخارجية الخاصة غير المالية القائمة ببدلهاء فالوقف 
المتعلق بالاولى ليس له اطلاق يشمل الاخرى» بل موضوعه الاولى 
لاغير ‏ فاذا بطل فيها احتيج في ثبوته للبدل الى موجب . و قاعدة 


الكلام فى مسوّغات بيع الوتف /الكه 
ال ع ل ل ا 
المنع عن البيع عدم جوازه. 


هل البدل ملك للواقف أو للموجودين أو حكمه حكم الاصل في كونه وقفاً ؟ 
ل ا ري ا ا 
بقتضي الدوام و التأبيد » فاذا خربت العين بطل التأبيد فبقى أصل التصدق 
عل الحرد وطن »لان الظاهر كون انشائه على نحو تعدّد المطلوب 
فيجوز لمن له الولاية عليها بيعها و يكون ثمنها صدقة عليهم . وكذا 
الحال في جميع الابدال الطولية » كما يجوز وقف الثمن أو ثمنه لعدم 
منافاة وقفه لعنوانه » اذ لا يخرج عن كونه صدقة عليهم » نعم لابدّ من أن 
يكون مصلحة في نظره . 
أمَا بناء على كون الوقف تمليكا ترتيبياً بشرط بقاء العين بلا بيع 
ولانقل. ع ل ا 
القيد المذكور و بطلت الوقفية لفوات قوامهاء فتبقى العين ملكا ترتيبيّاً : 
سه لامك ببرسفهاء قدا بعس القن التق إلى مللك الملل وقوه 
طلقا . فلهم اتلافه والتصرف فيه بك وجه على نحو سائر الاملاك »كما 
تنتقل العين الى مالك الثمن» فاذا انقرض البطن الموجود حين البيع 
انتقلت الى ملك البطن الثاني » كما لو لم يتحقّق البيع من البطن الاوّل» اذ 
هو مقتضى جعل الواقف. 


هل يترتب حكم المبدل على البدل من جهة قصور مالكية الموقوف عليهم ؟ 
دعوى قيام الشمن مقامها فى ذلك عارية عن الشاهد » اذ الملكية 


كه نهج الفقاهة 
المجعولة للبطن الثاني تعليقية » و ليس لها وجود فعلي حال البيع كي 
يقوم الثمن مقام العين بلحاظها ء فلا وجه لثبوتها في الثمن بدل العين؛ بل 
لو قلنا بأنَ الملكيّة التعليقية تستوجب ثبوت حقٌ فعلى للبطون اللاحقة» 
و لذا لايجوزاتلافها ؛ لم يكن موجب لانتقال ذلك الحق الى الشمنء اذ 
لادليل عليه . 

ولِمَ لايكون كحقٌ الجناية عند جماعة من الاصحاب لا يمنع من بيع 
العبد الجاني و لا ينتقل الى ثمنه » نعم لم يُعرف قائل بذلك , لكن هذا 
المقدار لا يسرّغ الخروج عن القواعد بالالتزام ببدلية الثمن حتّى بلحاظ 
الملكيّة الشأنية أو بلحاظ الحقٌّ الناشىء منها لو قيل به و لعل ذلك كله 
امارة على عدم نناكة المينق المدكود. 

و من ذلك يظهر لك الحكمء بناء على ما يظهر من أكثر عبارات شيخنا 
الاعظم يليه في المقام ؛ من أنّ مرجع الوقف الى الملك الترتيبي بلا شرط 
عدم التصرف ء اذ لا فرق بين هذا و بين ما قبله فيما ذكرنا؛ و أن كان بينهما 
فرق فى جواز البيع على هذا المبنى لولاالدليل الشرعي التعبدي ؛ وعدم 
جوازه على الازْل الآ بعدم البطلان من جهة الخراب ؛ فلاحظ . 

وكيف كان فالمبنى المذكور ضعيف. فانٌ الوقف على زيد ليس معناه 
تمليكه لا عرفاً و لا شرعاً »كيف و قد يكون الموقوف عليه لا يقبل 
التملك كالحيوان و الجماد و الجهات . و الالتزام بأنَ الوقف على ما يقبل 
التملّك مفهوماً يخالف الوقف على مالا يقبله كما ترى خلاف مرتكزات 
المتشرعة . 

و مثله الالتزام بقبول الحيوان و الجماد و نحوهما للملك فأنه خلاف 
المرتكز العقلائي » اذ المذكورات عندهم قاصرة عن المالكية . 


على وجه التأبيد .كما يستفاد من النصوص و الفتاوى و مرتكزات 
المتشرعة ؛ فاذا خربت العين الموقوفة بطل التأبيد و بقي التصدق 
الخاصء لكون التأبيد ملحوظاً قيدأ على نحو تعدّد المطلوب » 
و التصدّق الخاص لامانع من بيع موضوعه كما عرفت » فاذا بيع كان النمن 
بمنزلته فى كونه صدقة خاصة بلا تأبيد فيجوز بيعه ايضاً » وكذا الحال فى 


هل يجب شراء الممائل للوقف بقدر الامكان أم لا؟ 

وهل يجب شراء الممائل كما عن جماعة لكونه أقرب الى مقصود 
الواقف ؟ الظاهر العدم . لعدم انضباط غرض الواقف و عدم الدليل على 
وجوب ملاحظة مقصوده فضلاً عن الاقرب اليه » و انّما الواجب العمل 
بمضمون الوقف لدليل الصحة و النفوذ» و لو مع عدم انطباق غرض 
الواقف عليه » لجواز تخلّف الاغراض ؛ و ليس غرض الواقف كغرض 
الشارع الذي يستتبع حكماً شرعيّاً تجب موافغته عقلاً . فلاحظ . 


المتصدى للتبديل الحاكم الشرعي أو الموقوف عليهم أو الناظر ؟ 

ثم انك عرفت أنه بناء على كون الوقف صدقة تكون ولايته لولى 
الصدقات ء الا أن يكون الواقف قد عيّن ناظراً فيكون هو المتولّي لها 
يتصرّف فيها حسبما يقتضيه نظره من بيع أو غيره على حسب اختلاف 
النظارة المجعولة عموماً و خصوصا. وان كان اطلاق النظارة منصرفاً الى 
غير البيع » أمّا بناء على التمليك الترتيبي فولايته للبطن الموجود ‏ 
فلو بني على البيع كان المتولّي له البطن الموجود مع الحاكم . 


.اه نهج الفقاهة 
أمَا الاوّل فللمك ٠‏ و أما الثاني فلانه القيم على المعدوم ‏ و المفروض 
كونه ملكأ لهم ايضاً , بناء على صحّة دعوى ثبوت حق فى العين لهم 
ينتقل الى بدله ؛ نعم لو نصب الواقف ناظراً على الوقف فالحكم كما سبق 
و لو استبدل بالوقف فهل للناظر المنصوب من الواقف الولاية على 
البدل لتعلق حمّه بالعين فينتقل الى بدلها . أو لاء لانّ الولاية ليس من 
لسان جعل النظارة عمومها للبدل لزم العمل عليه . 


جواز صرف ثمن نصف الخراب في النصف الباقي حتّى يمكن للبطن الشانىّ 
الانتفاع به 
لأه من مصارف الصدقات ء أو لأنه صرف فى مصلحة المالكين؛ و مثله 
صرفه فى وقف آخرء وهل يجب لوكان الباقى محتاجاً فى انتفاع البطون 
اللاحقة الى ذلك ؛ وجهان ء أقواهما الغانى » لعدم الدليل على ذلك 
لاشرعاً و لا بجعل الواقف . 

و مثله لو توقف انتفاع البطون اللاحقة بالوقف على صرف منفعته 
الحاضرة التى يستحقّها البطن الموجود , نعم لو قامت القرينة على شرط 
الواقف ذلك تعيّن, و لو انجر الولي بثمن الوقف المبيع كان الربح تابعاً 
للاصل صدقة أو ملكا ترتيبيّاً للبطون» لأنه جزء البدل » فكما أن الاصل 
مملوك للبطون ترتيبيّاً كذلك أبداله الطولية » و ليس هو كالنماء الخارجي 
أو المنافع » فأنها خارجة عن موضوع الوقف زائدة عليه بخلاف الربح كما 
لا يخفى . 


الكلام في مسوّغات بيع الوقف ١لاه‏ 





هذاء و قد عرفت فيما سبق أن جواز البيع فى هذه الصورة لا يختضض 
نوع كو لفقت ا لخري قن اتسابه كاقة حت .مدل واقفه تعاناك لاد 
وكنت الغلك و المدارسس و_الرباطات نوها : 

نعم لذ جرف تن ؤاقت المساجدا ء لها عرقت مدن كرو« التسنوه دق 
وقفها ليس هو الانتفاع لينتفي بالخراب ؛ بل المقصود حفظ عنوان 
المتتكجد بن وا تاد و هيو لااتكتليت باعدلاق جا العمانة 
والغرات» تلاحط ونان > ْ 


الصورة الثانية : أن يخرب الوقف بحيث يسقط عن الانتفاع المعتدٌ به 

أن يخرب بنحو يسقط عن الانتفاع المعتدٌ به مع كونه ذا منفعة يسيرة 
ملحقة بالعدم عرفا » و رما يستظهر الجواز من القائلين بالجواز في 
الصورة الاولى » بحمل الخراب فيها على ما يشمل هذه الصورة . كما 
يستظهر المنع ايضأ منهم بحمل الخراب فيها على ما يسقط به عن 
الانتفاع بالمرّة » لكن كلماتهم مختلفة » فبعضها ظاهر فى المنع هنا 
وبعضها ظاهر فى الجواز. 

وكيف كان فالمتّبع الدليل » و قد عرفت أن مقتضى الوقف و اطلاق 
قوله طكة : «لا يجوز شراء الوقف»' . هو المنع . الا أن يدّعى انصراف 
المنفعة المأخوذة موضوعاً لتأييد الوقف عن غير المعتدٌ بها و حينئذ 
يقصر النضصّ عن شمولها ايضأً و هي غير بعيدة . 

نعم بناء على كون المنع عن البيع تعبّديّاً تشكل دعوى الانصراف كما 
عرفت فى الصورة الاولى . 


١-الكافى‏ /:7, عنه الوسائل ,١180:1‏ وفيه : «لا يجوز شراء الوقوف». 


"لاه نهج الفقاهة 

هذاء و لوكان الوقف وارداً على موضوع لوحظ معنوناً بعنوان خاص 
كالبستان و الدار و نحوهما ؛ فبناء على ما ذكرنا من كون الوقف صدقة 
على نحو التأبيد فى الانتفاع ‏ فالمنفعة المحفوظة موضوعاً للتأبيد انكان 
خصوص منفعة الدار و البستان فاذا بطلت بطل الوقف فيرجع صدقة على 
الموقوف عليهم فلا مانع من بيعه . 

و بناء على ما ذكره شيخنا الاعظم ملِيّهُ من كونه ملكا ترتيبيًاً فالملكية 
وان أمكن تخصيصها بالمعنون على نحو تفوت بفوات عنوانه لكن 
المرتكزات العقلاء لا تساعد عليه فلا موجب لبطلان الوقف بفوات 
العنوان » فلا مانع من تطبيق قوله عد : «لا يجوز شراء الوقف» . فيتعيّن 
القول بعدم جواز البيع . 


الصورة الثالثة : أن يخرب بحيث تقل منفعته 

أن يخرب بنحو تقلّ منفعته من دون أن تلحق بالمعدوم » و المنسوب 
الى صربح جماعة المنع » بل نسب الى ظاهر الاكثر » لما عرفت من أدلة 
المنع من دون مخرج . و دعوى الانصراف ممنوعة . 

و عن الشبخ عله الجواز » معلّلاً بأنّهِ لا يمكن الانتفاع به الآ على هذا 
الوجه؛ ذكر ذلك فى النخلة المنقلعة» لكن التعليل في مورده غير ظاهر ‏ 
لامكان الانتفاع بالنخلة في وجوه كثيرة » و لو فرض العدم لم يكن الفرض 
ممّا نحن فيه ؛ و كذا لوكان مراده ما تقدّم فى الصورة الثانية ممّا لوحظ فيه 
منفعة عنوان خاصٌ فبطل . لكن العبارة لا تساعد عليه . 

وكيف كان فالاقوى المنع » و أظهر منه ما لو قأت منفعة العين من دون 
خراب . 


الصورة الرابعة : أن يكون بيع الوقف أنفع للموقوف عليه 

و المعروف المنع عن البيع بل لم يتعرف القول بالجواز الا من المفيد 
ِلِْهُ . و عن السرائر أنّ كلام المفيد متأوّل . 

كما أنه لم يعرف له وجه مصحّح للخروج عن أصالة المنع الآّ رواية 
جعفر بن حيان عن أبى عبد اللّه طق :عن رجل وقف غلة له على قرابته 
موأ بيدزو قرابئة من آمه دالى أناقان:« قلت ٠‏ فللووقة من قرابة العيت أن 
يبيعوا الارض ان احتاجوا و لم يكفهم ما يخرج من الغلّة ؟ قال طعا : «نعم 
اذا رضوا كلّهم و كان البيع أعود لهم باعوا » '. 

و ما فى توقيع الحميري عن صاحب الزمان عليه و على آبائه أفضل 
الصلاة و السلام بعد ما سئل عن الخبر المأثور عن الصادق طكِاةٍ من أنه : 


١‏ عن جعفر بن حيان قال : سألت أبا عبد الله لكر عن رجل وقف غلة له على قرابته من 
ابيه و قرابته من امه و أوصي لرجل و لعقبه من تلك الغلة ليس بينه و بينه قرابة ثلائمائة درهم في 
كل سنة و يقسم الباقي على قرابته من ابيه و قرابته من امه , فقال : جائز للذي أوصي له بذلك . 
قلت : أرأيت ان لم تخرج من غلة الارض التي أوقفها الا خمسمائة درهم , فقال : أليس في 
وصيته أن يعطي الذي أوصي له من الغلة ثلاثمائة درهم و يقسم الباقي على قرابته من ابيه و 
قرابته من امه . قلت : نعم. قال : ليس لقرابته أن يأخذوا من الغلة شيئا حتّى يوفي الموصي له 
ثلاثمائة درهم ثم لهم ما يبقي بعد ذلك. 

قلت : أرأيت ان مات الذي أوصي له قال : ان مات كانت ثلاثمائة درهم لورثته يتوارثونها 
بينهم فاما ,اذا انقطع ورثته لم يبق منهم أحد كانت الثلاثمائة درهم لقرابة الميت يرد ما يخرج من 
الوقف ثم يقسم بينهم يتوارثون ذلك ما بقوا وبقيت الغلة . قلت: فللورثة من قرابة الميت أن 
يبيعوا الارض أن احتاجوا و لم يكفهم ما يخرج من الغلة ؛ قال : نعم ,اذا رضوا كلهم و كان البيع 
خيرا لهم باعوا . (الكافي 786:7 الفقيه 174:5, التهذيب ,١117:4‏ الاستبصار 491:4, عنهم 
الوسائل 197:19). 


ءئلاه نهج الفقاهة 
«اذا كان الوقف على قوم بأعيانهم و أعقابهم و اجتمع أهل الوقف على 
بيعه وكان أصلح لهم جاز بيعهم ‏ و أنه هل يجوز الشراء من بعضهم دون 
بعض » و عن الوقف الذي لا يجوز بيعهء أجاب عطي بأنّه اذاكان الوقف 
على امام المسلمين فلا يجوز بيعه و اذاكان على قوم من المسلمين فليبع 
كلّ قوم ما يقدرون على بيعه مجتمعين و متفرقين»'. 

لكن فيه -مع ضعف الاوّل بجهالة جعفر » و وجود الحسن بن محبوب 
السرّاد اْأذي هو من أصحاب الاجماع في السند لم يثبت كونه كافياً في 
الحجية . فتأئّل » واعراض الاصحاب عنهما -قصور دلالتهماء فانَّ كون 
ابيع خيرأ لهم و أصلح غير ظاهر في الاعود الانفع ؛ لما بينهما من العموم 
من وجه. 

مع أن الاوّل لا اطلاق له يشمل صورة عدم الحاجة . لانَّ ذكرها في 
السؤال يصلح قرينة على الاختصاص بهاء و لا يقول به القائل. 

و الثاني ظاهر في الجواز مطلقأ .و ذكر الاصلح في السؤال لا يصلح 
قرينة على تخصيص الجواب به لاختلاف الجواب فى الحديثين من 
جيك الأرناء على البقز انع قاؤحظ: ١‏ 


الصورة الخامسة : أن يلحق الموقوف عليهم ضرورة شديدة 

ظاهر محكئ عبارات جماعة جواز البيع » و ليس له دليل ظاهر يخرج 
به عن أدلة المنع غير خبر جعفر بن حيان المتقدّم , و دلالته لا تخلو من 
نظر بل منع لان الحاجة وعدم كفاية الغلّة فيه أعمّ من الضرورة 
الشديدة؛ بل بينهما عموم من وجه . و اطلاق التوقيع الشريف المتقدم 
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الكلام فى مسوّغات بيع الوقف هلاه 
وان كان يقتضيه , لكنه بظاهره غير معمول به و مؤوّله ليس بحجة. لعدم 

فالعمل بأدلة المنع متعيّن التي لايقدح فيها الاثفاق المحكى فى 
الخلاف . 


الصورة السادسة : أن يشترط الواقف بيعه عند الحاجة أو غيرها 

جوّزه العلامة في محكي الارشاد » و توف فيه فى محكى القواعد, 
و فصّل في محكى جامع المقاصد بين شرط البيع عند عروض المسوّغ له 
فيجوز و بين غيره فلا ٠‏ 

و الذي ينبغي أن يقال: ان كان التأبيد المنافي للبيع من مقوّمات الوقف 
فاشتراط البيع يكون منافياً للوقف . سواءاً كان بنحو شرط النتيجة أم 
بنحو شرط الفعل الذي هو محل الكلام» أمّا الاوّل فواضح. لان 
المفروض المنافاة بين البيع والوقف و القصد الى المتنافيين ممتنع ؛ و أمّا 
الثاني فأنّه وان لم يكن قصد الى انشاء نفس البيع حينئذ . و أنما كان قصداً 
الى جعل الداعى اليه لكن ارادة شىء ايضاً تنافى ارادة جعل الداعى الى 
١ ١ 000‏ ْ 

و حينئذ يشكل قصد انشائه فضلاً عن صحّته ؛ نعم يصمٌ لو كان راجعاً 
الى اناطة التأبيد بعدم عروض السبب المجوز للبيع » و حينئذ يكون 
الوقف منوطأ لا مطلقأ» فاذا حدث السبب ارتفع الوقف فجاز البيع . 

وأمّا تصحيحه بارجاعه الى شرط فسخ الوقف أوّلاً ثم يبيع » ففيه انَّ 
الفسخ ايضاً ينافي التأبيد كالبيع » فلا يمكن شرط فعله في عقد الوقف . 
والمائز بين الوقف و سائر العقود التي يجوز فيها شرط الفسخ أن 


كام نهج الفقاهة 
المجعول فيها مجرّد حدوث المضمون من دون نظر الى بقائه و دوامه . 
فلا مانع من شرط الفسخ بنحو شرط النتيجة فضلاً عنه بنحو شرط الفعل. 
بخلاف الوتف حسب الفرض منكون التأبيد و الدوام مقوّماً له و مجعولاً 
بجعل الواقف . 
و الاجماع على بطلان التعليق غير ثابت مع تحقق الخلاف . و احتمال أنَّ 
الخلاف كان لشبهة لا لجواز التعليق غير ظاهر . فالعمل بالعمومات 
للتمسك على بظلان السرط بأله مخالت للسنة لقولة ك2 + ولا ينجو 
شراء الوقف» . لانتفاء موضوعه ؛ و كذا لا حاجة فى تصحيحه الى 
التمسك بقوله د : «الوقوف على حسب ما يقفها أهلها»؛ فان الرجوع 

و أمّالو لم يكن التأبيد المنافى للبيع من مقوّمات الوقف . فلا مانع من 
الشرط المذكور ثبوتا » نعم يشكل صحّته بمخالفته للسنة كما عرفت 
وتصحيحه بعموم : «الوقوف على حسب ما يقفها أهلها» ؛ غير واضح . 
لاحتمال انصرافه عن مثل ذلك » و لا سيّما بملاحظة مادل على عدم 

هذا اذاكان المقصود البيع لجميع الموقوف عليهم . أمّا لو كان 
المقصود البيع لخصوص البطن الموجود بحيث يصرف فى مصالحهم . 
كان الشرط ايضاً منافياً للوقف . 

فيتعيّن فى رفع التنافى أن يكون الوقف ايضأ منوطأ بعدم طروء ما 





الكلام في مسوّغات بيع الوقف لالاة 
للعمومات ء و أنّه لامجال للتمسك بعموم : «لا يجوز شراء الوقف»' ‏ 
ولا بقوله علي :: الوقوف على حسب ما يقفها أهلها» '. 

و يعضد ما ذكرنا الصحيح الحاكي لوقف أمير المؤمنين لكلا ماله في 
عين ينبع "» المتضمّن لشرط البيع في فروض متعدّدة . فلاحظ . 


الصورة السابعة : أن يودي بقاؤه الى سقوط الانتفاع به ينحو يعتدٌّ به 

أن يودي بقاؤه الى خرابه المؤدّي الى سقوط الانتفاع به بنحو يعت به 
علماً أو ظا ؛ سواء أكان من جهة الاختلاف بين أربابه أم لا؛ و اختار 
شيخنا الاعظم عليه فيه جواز البيع وفاقاً لظاهر محكي كلام جماعة : 
حيث أطلقوا جواز البيع عند خوف الخراب كالمبسوط و الغنية 


١-الكافي‏ 7" عنه الوسائل 180:19, و فيه : «لا يجوز شراء الوقوف». 

؟ - عن محمد بن يحيي قال : كتب بعض اصحابنا الى أبي محمد طَلية في الوقوف وما 
روي فيها , فوقع : الوقوف على حسب ما يقفها اهلها ان شاء الله (الكافي /:7, عنه الوسائل 
48م ). 

رواها في الفقيه 177:4, و التهذيب 111:4 و فيهما : كتب محمد بن الحسن الصفار الى أبي 
محمد الحسن بن على لل , و فيهما : يوقفها. 

٠‏ عن عبدالرحمان بن الحجاج قال : بعث الىّ ابو الحسن موسى طَكِاقٌ بوصية أمير 
المؤمنين عد . و هى : بسم الله الرحمان الرحيم , هذا ما أوصى به و قضى به في ماله عبدالله 
علي ؛ ابتغاء وجه اللّه ليولجني به الجنة و يصرفني به عن النار ؛ و يصرف النار عني يوم تبيضٌ 
وجوه و تسود وجوه, أن ما كان لى من مال بينبع يعرف لي فيها وما حولها صدقة الى أن قال : 
فان أراد ‏ الحسن بن على طلا أن يبيع نصيباً من المال فيقضي به الدين فليفعل ان شاء و لا 
حرج عليه فيه و أن شاء جعله سري الملك .و ان ولد عليّ و مواليهم و أموالهم الى الحسن بن 
علي , وان كانت دار الحسن بن علي غير دار الصدقة فبدا له أن يبيعها فليبع ان شاء لا حرج 
عليه فيه -الحديث ؛ (الكافي /497). 


ماه نهج الفقاهة 
والوسيلة و فقه القرآن والجامع و النزهة . 

واستدل به بقصور أدلة المنع عن شمول الفرض لعدم الاجماع 
وانصراف نصوص المنع » لكن لو بني على كون المنع من البيع من 
مقتضيات الوقف احتيج فى دعوى الجواز الى دعوى انصراف نظر 
الواقف . 

و لكن دعوى انصراف رواية المنع و نظر الواقف عن ذلك غير ظاهرة . 
و لا سيّما الثانية » اذ لا قصور فى المنفعة حين البيع الى زمان الخراب » 
فلا موجب لانصراف جعل الواقف عنها , و مجرّد كون الغرض من عدم 
البيع عدم انقطاع شخصه .ء فاذا دار الامر بين انقطاع شخصه ونوعه و بين 
انقطاع شخصه فالثاني أولى » أنما يجدي لو بنى على لزوم العمل بغرض 
الواقف, و قد عرفت أنه ممنوع و أن اللازم العمل بمجعول الواقف 
لاغير ‏ و البيع ينافيه حسب الفرض » فكيف يسوغ ارتكابه ‏ نعم يتم ذلك 
في آخر أزمنة بقائه »اذ لا منفعة حينئذ تكون موضوعاً للتأبيد » لكنه 
فرض لا وجود له . 

و أمًا الاشكال بأنَّ البيع قبل ذلك قد يودي الى ضرر البطن الموجود 
للزوم تعطيل الانتفاع الى زمان وجدان البدل أو كون البدل قليل المنفعة 
بالنسبة الى الباقي » فلايهمٌ بعد ما كان البطن الموجود هو المتولي للبيع 
المستلزم لاقدامه على الضرر المذكور» نعم يقدح ذلك في القول 
بوجوب البيع حينئذ» لاله على خلاف قاعدة نفي الضرر . 

فالمتحصّل أن الكلام في جواز البيع في هذه المسألة انكان في جواز 
البيع في آخر أزمنة بقاء التعمير المتضّل بزمان الخراب » فالحكم هو 
الحكم في الصورة الثانية و الدليل هو الدليل »و ان كان فى جواز البيع عند 
طروء ما يوجب العلم أو الظن بالخراب لو بقي مع تحمّق المنفعة له الى 


الكلام فى مسوّغات بيع الوتف 6 
زمان الخراب » فالوجه عدم الجواز اما لكون البيع خلاف مقتضى الوقف 
أو لاطلاق ما دلّ على المنع عنه ؛ و مجرّد عدم امكان البيع بعد ذلك 
بحيث لو لم يبع عند طروء الطاريء تعذّر بيعه و خرب بعد حين لا يسوغ 
البيع الممنوع عنه . و ليس المقام من التزاحم كي يؤخذ بأقل 
المحذورين. 

و منه يظهر ضعف ما يقال من أنَّ ابقاءء على حاله اضاعة و اتلاف 
للمال ؛ فانَ ذلك لا يصلح مخصّصاً لادلة المنع كما يظهر ضعف القول 
بجواز بيعه اذا أَدّى بقاؤه الى خرابه الموجب لقلّة المنفعة مع الاعتداد بها 
عرفا » فضلاً عمّا اذا لم يكن مؤدّياً الى ذلك الذي لا يظن الالتزام بجواز 
البيع فيه من أحد ؛ و مسوّغية الخراب المذكور في كلامهم أنّما هو 
بملاحظة ما يترئب عليه من فوات المنفعة كلاً أو بعضاً . 


الصورة الثامنة : أن يقع الاختلاف بنحو لا يؤمن معه تلف المال أو النفس 

قد يظهر من عبارة جماعة جواز البيع فيه , و كأنّه لمكاتبة ابن مهزيار 
الى ابى جعفر طَكِاد فيمن وقف ضيعة و جعل له لَك فى الوقف 
الخمس» يسأله عن رأيه في بيع حصّته أو تقويمها على نفسه أو يدعها 
موقوفة ؟ فكتب طَل اليه أنه يأمره ببيع حضته طكِةِ أو تقويمها على 
نفسه ؛ فكتب اليه : 

«ان الرجل ذكر بين من وقف عليهم بقيّة الضيعة اختلافاً شديداً و ليس 
يأمن أن يتفاقم ذلك بينهم بعده» فانكان يرى أن يبيع هذا الوقف و يدفع 
الى كل انسان منهم ما وقف له من ذلك ؟ فكتب لاد بخطه : و اعلمه أنَّ 
رأبي له ان كان قد علم الاختلاف ما بين أصحاب الوقف أن بيع الوقتف 


4م060 نهج الفقاهة 
أمثل . فانه رما جاء فى الاختلاف تلف الاموال والنفوس»'. 

وفيه انَّ قوله لقلا : «فاه رما الخ  »‏ ان كان تعليلاً لجواز البيع من 
الاختلاف كان مقتضى عموم التعليل جواز البيع بمجرّد احتمال تلف 
النفوس و الاموال و ان لم يكن بسبب الاختلاف » و ان كان حكمة لجواز 
البيع عند الاختلاف كان اللازم البناء على جواز البيع من الاختلاف 
مطلقاً و على كل حال لا تصلح الرواية لاعتبار القيدين معاً» اللّهم الآ أن 
يبنى على اجمالها , و يكون اجتماع القيدين هو المتيقّن. 


الصورة التاسعة : أن يؤدّي الاختلاف الى ضرر عظيم و ان لم يكن نفساً أو 
مالا 

و من ذلك تعرف عدم دلالة الرواية على جواز البيع فى الصورة 
التناسعة» و هي أن يؤدّي الاختلاف الى ضرر عظيم و ان لم يكن نفسأ أو 
مالا و لاسيّما مع وضوح خلوّها عن التعرض لمطلق الضررء و عن 
اعتبار الاداء الواقعي الى ذلك ؛ لصراحتها فى كفاية الاحتمال. 


الصورة العاشرة : أن يلزم من بقاء الوقف فساد يستباح منه الانفس 
و أمًا في الصورة العاشرة » و هى أن يلزم من بقاء الوقف فساد يستباح 


١‏ - عن على بن مهزيار . قال : كتبت الى أبي جعفر الثاني عل : ان فلانا ابتاع ضيعة 
فأوقفها و جعل لك في الوقف الخمس و يسأل عن رأيك في بيع حصتك من الارض أو تقويمها 
على نفسه بما اشتريها أو يدعها موقوفة , فكتب الىّ : اعلم فلانا اني آمره أن يبيع حقي من 
الضيعة و أيصال تمن ذلك الي . و ان ذلك رأيى ان شاء الله تعالى . أو يقوّمها على نفسه ان كان 
ذلك أوفق له قال : فكتبت اليه: ان الرجل الخبر , (التهذيب 10:4, الاستبصار 48:4, 
الكافي 77:7 الفقيه ,١78:4‏ عنهم الوسائل 181:15). 


الكلام فى مسوّغات بيع الوقف 641١‏ 
منه الانفس ». فدلالة الرواية على الجواز فيها مبنيّة على ملاحظة الذيل 
تعليلاً » لكنّك عرفت صراحتها فى الاعتبار بتلف الاموال. امّا منضمّة الى 
النفوس أو مستقلّة على الاحتمالين؛ فلا وجه للاقتصار على النفوس 
فيهاء كما عرفت ايضاً صراحتها فى الاكتفاء باحتمال الاداء . و لا يعتبر 
الاذاء الراقفى كنا :د كز فى الصتورة المتكوزة: 

و حيث انَّ الظاهر كون الذيل تعليلاً تكون الرواية ظاهرة في جواز البيع 
عند احتمال أداء بقائه الى تلف النفوس و الاموال » فان أمكن العمل بها 
كان اللازم البناء على الجواز حينئذ . و لا يتوقف على حصول الاختلاف 
و لا على العلم أو الظن بالاداء الى ذلك » و لاكون التلف على الوقف 
ولاعلى الموقوف عليهم . 


عدم تمامية الاستدلال بالرواية لجواز بيع الوقف في بعض الصور 

لكن قد تشكل العمل بها من وجوه: 

١-عدم‏ عمل الاصحاب بظاهرها. 

و فيه انَّ الظاهر من الاصحاب العمل بها و الاعتماد عليها» و اختلاف 
كلماتهم فى موضوع الجواز لاختلافهم فى فهم المراد منها . 

؟ - مخالفتها للقواعد المانعة من البيع , و لا سيّما بملاحظة ما فيها من 
قسمة الثمن على البطن الموجود لاغير. 

و فيه أنه لا مانع من تخصيص القواعد العامة بالدليل المقتضي لذلك . 

عدم ظهورها فى الوقف المؤْبّد » لعدم ذكر الاعقاب فيها . 

و فيه انّ ظاهر اطلاق الوقف الحمل على المؤْبّد , و عدم التعرّض 
للاعقاب لاجل عدم كون السائل فى مقام البيان من هذه الجهة . 

؟-عدم ظهورها في حصول القبض الذي هو شرط الصحة . 


كمه نهج الفقاهة 

و فيه انَّ الظاهر من الوقف الوقف الصحيح الذي يترئّب عليه الاثر. 
وعدم التعرّض للقبض لا يقدح لما سبق . 

اللّهم الآ أن يقال: ظاهر قول المكاتب : «و جعل لك في الوقف 
الخمس». أنّ وقف الضيعة كان على الامام عاد و على غيره وقفاً 
واحدأء و يشير اليه قوله بعد ذلك : «أو يدعها موقوفة» . 

ثم انّ ظاهر قول المكاتب : «و يسألك عن رأيك فى بيع الخ » » أنه 
سؤال على وجه الاستشارة لا على نحو الاستفتاء عن جواز بيع الوقف . 
كما يشير اليه ذكر تقويم الحصّة على نفسه بالقيمة التي اشترى بها الارض 
في مقابل البيع و تركها موقوفة؛ فتكون الرواية ظاهرة في مفروغية السائل 
عن جواز البيع » و أنّما كان تردّده في ترجيح احدى الخصال الثلاث على 
الباقيتين» فسأل الامام عاد عن ذلك .كما يشير اليه ايضاً أمر الامام كل 
له بالبيع و ترجيحه على غيره من الخصلتين الاخريين اللتين احداهما 
التقويم على نفسه الآّاذاكان أرفق , فمرجع الجواب الى الارشاد الى لزوم 
البيع في قبال التقويم و قبال ترك الحصة موقوفة لا الى بيان حكم جواز 
بيع الوقف في قبال عدم جوازه . 

نعم تدلّ على اعتقاد السائل جواز بيع مثل هذا الوقف .و لذا سأل عن 
الارجح منه و من معادليه ‏ و تقرير الامام عله له على ذلك دليل على 
صحّة اعتقاده » و لا تعرّض فى الرواية لموضوع جراز البيع و عدمه. 
فلابد حينئذ من الرجوع في تعبينه الى دليل آخر . 

و من ذلك يظهر أنّ الوقف المسؤول عن بيعه لما بين أربابه من 
الاختلاف قبل وقوعه و لا يؤمن تفاقمه بعده ؛ هو الوقف الاوّلء و السائل 
فيه هو السائل الاوّل الذي كان عالماً بجواز بيع الوقف , فالسؤال فيه جار 
مجرى السؤال الاوّل ليس سؤالاً عن جواز بيعه شرعاً بل استشارة في 


الكلام فى مسوّغات بيع الوقف مه 
العمل بما هو أرجح من ابقائه و بيعه و تقسيم ثمنه على البطن الموجود. 
و يشير اليه قوله علي في الجواب : «و أعلمه أنَّ رأيي أن بيع الوقف 
أمثل ». 

و لفون اع لمعل ع ف جيسن تفراسنيه نو انادة الر كت 
الع الحاصل يمجرّه انثناء الوقف من دون فبفن مصخ له واموينيب 
لترّب أثره شرعاً عليه . 

و المحصّل أن الرواية صدراً و ذيلاً و سؤالاً و جواباً ظاهرة في 
الاستشارة في بيع الوقف لا فى الاستفتاء عن جوازه و عدمه ء و التعليل 
بأنّه لا يؤمن تلف النفوس و الاموال ذكر مرجّحأ لا مسوّغاً . فلا مجال 
للتمسك بها على الجواز معه لاجمال موضوعهاء و ترك الاستفصال عن 
وجود المسوّغ لا محل له » فلا مجال للتمسّك بها على الجواز معه 
لاجمال موضوعهاء لا أقل منعدم ظهورها فى الاستعلام عن جواز بيع 
الوقف » فلا تصلح للحجّية » فلاحظ و تأمل . 

ثم أنه لو بنى على ظهور الرواية في جواز البيع مع اختلاف الموقوف 
عليهم ؛ فظهورها في قسمة الثمن على البطن الموجود لا مجال لانكاره » 
فيتعيّن العمل به . 

و ماعن ظاهر جماعة و صريح جامع المقاصد من أنّه يشترى بثمنه ما 
يكون وقفاً طرح لظاهر الرواية من غير وجه ظاهر الآ المخالفة للقواعد 
المقتضية لكون ثمن الوقف يصرف فى مصالح جميع طبقات الموقوف 
عليهم ؛ لكنه غير كاف في رفع اليد عن ظاهر الدليل كما عرفت انفاء 
فلاحظ ء هذا كله فى الوقف الموبّد . 


كمه نهج الفقاهة 
الدوام كان حبساً . 

وجه الضعف أنّ منهوم الوقف مغاير لمفهوم الحبس . فانّ الارّل 
تصرّف فى العين. و الثاني تصرّف فى المنافع لا غير . 


اذا انقرض الموقوف عليه فهل يرجع الوقف الى ورثة الواقف أو ورثة 
الموقوف عليه أو يصرف في سبيل الله ؟ 

ثم على تقدير الصحة وتفاً » فاذا اتقرض الموقوف عليه فهل يرجع 
الوقف الى ورثة الواقف أو ورثة الموقوف عليه أو يصرف فى سبيل الله 
أقوال؛ صرّح جماعة بالاوّل ونسبه في المبسوط الى روايات أصحابناء 
وكأن المراد بها رواية جعفر بن حيان المتقدّمة '. لكنّها ظاهرة فى شرط 
دقع للاتماقة درهم غلى الموقوق عَلبْهم +. فتلا تكون متكا تن فيه 
فلاحظ . 

واختار فى الجواهر القول المذكور اعتماداً على مكاتبة ابن مهزيار 
كك اقميرها بكاعة العنار المقلاية: دان الرففويهه القزامن الموقرف 
عليهم من غير الموفّت فيبطل . و ان كان قبل ذلك من الموقت فيصم . 

و فيه ان ظاهر المكاتبة غير الموقّت أصلاً » فلا تشمل ما نحن فيه ؛ بل 
هو من الموقت . و دعوى أنه قبل انقراض الموقوف عليه من الموقت 
وبعده غير موقت خلاف ظاهر المكاتبة » و قوله عد : «مردود على 
الورئة»» لا يصلح قرينة على ذلك . فضلاً عن ظهورها في خصوص ما 
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الكلام في الوقف المنقطع /اممة 
نحن فيه , لانّ الظاهر أن ذكر الورئة بالخصوص لامر ما يقتضيه ء و الا 
فالبطلان يقتضي الردّ الى المالك . سواء كان هو الواقف أم ورثته كما 
لا يخفى . 

و اذكانت الرواية قاصرة عن الدلالة على الرجوع الى الواقف أو ورثته 
فلا بد من العمل بالقواعد.في تعيين المرجع , فنقول : 





الحكم بالنظر الى القواعد 
ان كان مرجع الوقف على من ينقرض الى اشتراط رجوع الوقف الى 
الواقف بعد انقراض الموقوف عليه كما فى الوقف الى مدة . فهو وان كان 
فى :يقبته الأستعلن نو اشكال نلان الوافك م الأبقاعات الاكريية لذ 
لايجوز فيه شرط الخيار عندهم ؛ و في الجواهر : «لم أعرف خلافاً في 
عدم جوازه عدا عبارة فى محكي التحرير لم يعلم أنها له أو للشيخ ‏ 
انتهى » » لكن يمكن تصحيحه بعموم : «الوقوف بحسب ما يقفها أهلها» '. 
و ان لم يرجع الى الشرط . بل كان المجعول مجرّد كونه وقفأ على 
فلان» فان قلنا بكون الوقف تمليكاً للموقوف عليه فبانقراضه يكون ملكا 
لوارئه كسائر أملاكه ء لان المانع من انتقال العين الموقوفة من أحد البطون 
الى وارئه و تعيّن انتقالها الى البطن الثانى هو جعل الواقف . فاذا كان 
المترو عن أن الماك الم :يجفل يقد لبط المترهى يليا اللقين [اسلين 
انتفى المانع عن التوارث » فيكون مقتضى العموم ثبوته كما لا يخفى . 
وان قلنا بأنه تصدّق بالعين على نحو خاص . فان كان لحاظ 
الخصوصية على نحو تعدّد المطلوب , فاذا بطلت بقى أصل التصدق 


١-التهذيب‏ 157:4 الاستبصار ٠٠١:4‏ . عنهما الوسائل 19:؟19. 





48 تهج الفقاهة 
فيجري عليها حكم الصدقة ؛ فيجوز صرف عينه في مصرف الصدقات 
كما يجوز ابقاؤه و صرف نمائه فيهاء كل ذلك بنظر الولى: الا أن يفهم من 
الواقف ارادة الدوام فيتعين الثاني . 

وكأنه على ذلك بنى القائل برجوعها الى سبيل اللّه كما حكاه فى 
المستوط كول لفن الاسيات + وتيية اران وعدن السدي. 

واو كان غلن:تعوو عق المظلوت» ناذا لات العسرسة طل اسل 
التصدق فترجع الى الواقف أو وارثه؛ و لاجل أن الاصل في القيود أن 
تكون ملحوظة بنحو وحدة المطلوب تعيّن البناء في المقام علس الرجوع 
الى ورثة الواقف ءالآ أن تقوم القرينة على خلاف ذلك . 

و لافرق فيما ذكرنا بين الوقف على من ينقرض غالباً و الوقف على 
غيره مما لا ينقرض غالبا » و ان كان ظاهر المشهور فى الثانى بقاء الرقف 
و صرف منافعه في وجوه البر» و لعلّ مرادهم كما قيل صورة ما اذا ظهر 
من بعض القرائن التقييد بنحو تعدّد المطلوب ء فلاحظ . 


المقام الثاني : في جواز بيعه و عدمه 

بناء على أن المنع من البيع من مقتضيات الوقف لا يجوز بيعه . و الفرق 
بين الوقف المنقطع و غيره فى ذلك غير ظاهر , و كذا بناء على اطلاق 
الدليل المانع من بيع الوقف كما هو الظاهرء فانَّ قوله طَلكة : «لايجوز شراء 
الوقف ١»‏ شامل للمنقطع كالدائم » نعم بناء على خلاف ذلك كلّه » فان 
قيل ببقائه على ملك الواقف لم يجز للموقوف عليه بيعه لعدم السلطنة 
وجاز للواقف فيكون العوض وتقفاً . كعوض الوقف الذي بيع للخراب 
على ما هو ظاهر الاصحاب . 


١-_الكافى‏ /! 7107 عنه الوسائل 68 ؛» وفيه : «لا يجوز شراء الوقوف». 








الكلام في الوقف المنقطع م6 

أمَا لو اريد بيعه على أن يبقى موضوعاً لانتفاع الموقوف عليه » نظير 
بيع العين المستأجرة و العبد الجاني , فيكون حقٌ الموقوف عليه باقياً 
بحاله فى العينكما احتملناه آنفاً » فلا مانع منه ايضاً الامن جهة جهالة 
المدة الموجبة للغرر فى البيع . 

و لافرق فى ذلك بين البيع على الموقوف عليه أو من انتقل اليه حقٌّ 
الموقوف عليه بصلح أو غيره و غيرهما لاطراد الغرر الماع » اللّهم الا أن 
يستفاد الجواز من رواية الحسين بن نعيم الدالة على جواز بيع المالك داره 
التى جعل سكناها لرجل و لعقبه من بعده ' اذ الفرق بين المقام و موردها 
غير ظاهر على هذا المبنى » و قد عرفت اختلاف مفاد الوقف من حيث 
ملك الموقوف عليهم للمنفعة أو كونهم مصرفأ لها أو مجرّد البذل. 
وكذلك تكون السكنى فيرجع المنقطع اليها . 

هذاء ولو انتقل حقٌ الموقوف عليه الى الواقف بعقد أو نحوه جاز 
للواقف البيع حينئذ لعدم المانع » حيث ان العين تنتقل الى المشتري 
بجميع منافعها بمجرّد البيع كما في سائر الموارد فلا أشكال . 

و مثله ما لو انّفق المالك و الموقوف عليه على نقل العين بمنافعها 
جميعاً » فأنه لا مانع عنه , نعم لابلٌّ أن يكون النقل المذكور على نحو 


١‏ عن الحسين بن نعيم قال : سألت أبا الحسن طب عن رجل جعل داره سكنى لرجل 
أيام حياته أو جعلها له و لعقبه من بعده هل هي له و لعقبه من بعده كما شرط ؟ قال : نعم . قلت له : 
فان احتاج يبيعها ؟ قال : نعم . قلت : فينقض بيع الدر السكنى ؟ قال : لاينقض البيع السكنى , 
كذلك سمعت أبي علي يقول : قال أبوجعفر ليه : لا ينقض البيع الاجارة ولا السكنى , و لكن 
تبيعه على أن الذي اشتراه لا يملك ما اشترى حتّى تنقضى السكنى كما شرط و كذا الاجارة ‏ 
الخبر , (التهذيب 181:4 الاستبصار ٠١4:4‏ الفقيه 1806:4, الكافي /:54, عنهم الوسائل 
364 )). 


6 نهج الفقاهة 
الصلح ؛ اذلا عقد سواه يتضمّن نقل المنافع في عرض نقل العين» و جهالة 
مقدار المنفعة لا تقدح في بيع الصفقة فضلاً عن المقام . 

هذاء ولو قيل بانتقاله الى ملك الموقوف عليه لم يجز للواقف البيع 
لعدم السلطنة » و جاز للموقوف عليهم ان قلنا بانتقاله الى وارثهم أملاكه. 
و ان قلنا بانتقاله الى الواقف أشكل البيع » سواء أكان حقٌ الانتقال الى 
الواقف باقيأ في العين بعد البيع نظير حق الجناية » أو منتقلاً منها الى 
العرض نظير حقٌ الرهانة » للجهل بزمان الانتقال المؤدّي الى الغررء ولو 
قيل بنعيّن صرفه في سبيل الله تعالى بعد انقراض الموقوف عليه لم يجز 
نقله على كل حال » لاله بعد الانقراض يكون وتفاً على سبيل الله تعالى 
فيكون منالوقف المؤّْد . 

نعم لو بني على جواز صرف عينه فى سبيل اللّه تعالى فيكون من 
الوقف المؤيّد » نعم لو بني على جواز صرف عينه في سبيل الله تعالى 
لكوةةا بعل الاعراض سد ف مطلعة لم ركو مام هن بعه الا موجن 
الجهالة. 

فلو كانت المعاوضة عليه مما لاتقدح فيها الجهالة جازت بلا مانع 
أصلاًء لكن الولاية على ذلك للولي العام فلا يجوز المعاوضة عليه لاا من 
الواقف و لا من الموقوف عليه الأعلى نحو العقد الفضولى . فلاحظ 
وتاكل تو الله معان القادي اشوا السيل وو هو خسيا ونع 
الوكيل» و لا حول و لا قوّة الآ باللّه العلئى العظيم . 


١-بيع‏ ام الولد 


من جملة ما يوجب خروج المال عن كونه طلقاً صيرورة المملوكة امّ 


بيع ام الولد 5 ؛ 
ولد لسيّدهاء وعن مجمع البرهان و الحدائق أنّه لا خلاف فيه بين 
المسلمين. 

و يدل عليه جملة من النصوص الآنى بعضهاء بل يظهر من رواية 
السكوني لقول أمير المؤمنين ِل لمن أراد بيع أمته الّتى أرضعت ولده : 
«وخذ بيدها فقل : من يشتري منْى امّ ولدي» . كون البيع من المنكرات 
الاسلامية » و كذا ظاهر الصحيح عنعمر بن يزيد : «لِمَ باع أمير المؤمنين 
ل امّهات الاوّل »' فلاحظ . 

الكادم بقع فى امون 


١-الحاق‏ سائر النواقل بالبيع 

ألحق جماعة كما قيل بالبيع سائر النواقل » و لولم يكن على نحو 
المعاوضة ء بل عن الايضاح الاجماع عليه صريحاً » و عن جماعة ارساله 
ارسال المسلمات ابل ظاهر ما فى 'المقائيس من قوله عله ؛ والاسعيلاة 
مانع من صحّة التصرفات الناقلة من ملك المولى الى ملك غيره ‏ أو 
المعرضة لها للدخول فى ملك غيره كالرهن على خلاف في ذلك 
انتهى». الاثفاق عليه . ْ 

و يقتضيه ظاهر بعض نصوص المنع مثل رواية السكوني المتقدّمة . 
فانّ الظاهر كون الاستنكار من جهة كونها ذات علقة خاصة به التى لا فرق 


١‏ -عن عمر بن يزيد قال : قلت لابي ابراهيم لل : أسألك ؟ قال علبلا دل الله 
باع أمير المؤمنين لود ائهات الاولاد ؟ قال طيٍ : في فكاك رقابهنّ . قلت : وكيف ذلك ؟ قال 
حي : أيّما رجل اشترى جارية فأولدها ثمٌ لم يود ثمنها و لم يدع من المال ما يدي عنه اخذ 
ولدها منها فبيعت و أدّي ثمنها . قلت : فيبعن فيما سوى ذلك من دين ؟ قال للد : لا, (الكافي 
1+ التهذيب 78:8" الفقيه :"الى عنهم الوسائل 778:18 و .)17٠0:59‏ 





وه نهج الفقاهة 
فى مانعيتها عن النقل بين البيع و غيره و مثله الصحيح . بل ما فيه من 
التفصيل بين الدين الذي هو ثمن رقبتها و غيره ايضاً كذلك . فانّه لو كان 
يجوز نقلها بغير البيع لوجب لوفاء الدين و لما جاز السكوت عنه . 

و بالجملة استفادة عموم الحكم لغير البيع من النواقل غير بعيدة. 
ولاجلها بظهر ضعف ما جزم به بعض من الجواز بغير البيع للاصل و خلوٌ 
كلام المعظم عنه. 

و من ذلك يظهر عدم الجواز هاهنا لعدم قابليتها لاستيفاء الدين منها 
كا دن 


" -جواز بيعها بعد موت ولدها 

أنه لا اشكال فى جواز البيع بعد موت ولدها ؛ و يشهد به جملة من 
النصوص ' و لو كان قد خلّف ولدها ولد ففي جريان حكم الولد عليه 
كما عن الا يضاح لاصالة بقاء المنع أو لصدق الولدء أو العدم لظهور الولد 
فى الصلبى :و اطلاق ما دل على جواز بيعها بعد موت الولد الحاكم على 
أصالة المنع ‏ أو التفصيل بين الوارث فكالولد للاشتراك فى الجهة 
المقتضية للمنع ؛ و هو رجاء اعتاقها من نصيب الولد » و غيره لما تقدّم في 
الثانى » وجوه. 


حكى الاخير عن المهذّب البارع و نهاية المرام » و فيه انّ الجهة 


١‏ -عن أبي بصير , عن أبي عبدالله ليلا في رجل اشترى جارية يطؤها. فولدت له أولاداً 
فمات ولدها . قال : أن شاؤوا باعوها في الدين الذي يكون على مولاها من ثمنها , و ان كان لها 
ولد قوّمت على ولدها من نصيبه . و ان كان ولدها صغيراً انتظر به حتى يكبر ثم يجبر على 
قيمتها . فان مات ولدها بيعت في الميراث ان شاء الورثئة (التهذيب :0 عنه الوسائل 
2/148 ). 


بيع ام الولد وه 


الآتي ؛ و مما ذكرنا فى الوجه الثاني تعرف ضعف الاوّل . 


“"'-المانع مطلق العلوق 

لا ينبغى التأمّل فى أنّ الولد ظاهر فى المنفضل . لكن لا اشكال 
ولاخلاف في كون المراد منه هنا ما يشمل الحمل لصحيح محمد بن 
مارد عن أبي عبد الله عه فيمن يتزوّج الجارية فتلد له أولاداً ثمّ 
يشتريها ثم يبدو له في بيعها ؟ قال عد : «هي أمته ان شاء باع ما 
لم يحدث عنده حمل و ان شاء أعتق 0'. 

و رواية السكوني في مكاتبة يطؤها مولاها فتحبل . فقال طَكِة : «يردٌ 
عليها مهر مثلها و تسعى في قيمتهاء فان عجزت فهى من امّهات 
الاولاد '. 

و قد يتوقف فى دلالتها على الاكتفاء بمجرّد الحمل . لانَّ الحكم 
بكونها من امّهات الاولاد أنما كان بعد السعى و العجز عقيب الحمل ‏ 
والغالب ولوج الروح حينئذ » و فيه انّ العجز لا يتوقف على طول مدّة 
السعى بل قد يتحقّق بدون السعي أصلاً . 

مّ أنه لاريب فى صدق الحمل على المضغة , و عن الرياض الاتفاق 
عليه , و في المقابيس الاجماع ظاهراً عليه » و يشهد به صحيح ابن 
الحجاج ني عدّة الحامل .و فى صدقه على العلقة تردّد عن بعض و منع 


١-التهذيب‏ /487:1. عنه الوسائل 77:77 .١‏ 

؟ ‏ الكافي 188:1 التهذيب 13:8؟, الاستبصار 77:4 الفقيه 45:5. عنهم الوسائل 
ركه ١‏ . 

'- عن عبدالرحمان بن الحجاج , عن أبي الحسن طق قال : سألته عن الحبلى اذا طلقها 


تلن نهج الفقاهة 
عن آخرين؛ و لكن عن الايضاح و المهذب البارع الاجماع عليه 
ويقتضيه المتفاهم العرفي منه. 

كما يقتضى ايضاً صدقه على النطفة مع استقرارها فى الرحم »كما عن 
النهاية وكذاعن المبسوط في باب العدة » مستدلا بعموم الاية و الاخبارء 
نعم مع عدم استقرار النطفة في الرحم لايصدق الحمل بمجرّد وجودها 
لعدم كونها مبدأ نشوء آدمي » و مجرّد قابليّتها لذلك غير كاف ؛ ولو شك 
في استقرار النطفة و عدمه تعيّن الرجوع الى الاصل ؛ فلو أسقطت بعد 
ذلك انكشف بطلان البيع حين وقوعه. 


؟ -الاكتفاء في صدق العنوان بكل ما يوجب الحاق الولد بالاب 

الظاهر الاكتفاء فى صدق العنوان بكلّ ما يوجب الحاق الولد بالاب » 
فلو كان الحمل بغير الوطء مثل الاراقة على الفرج أو بالمساحقة كفى 
ذلك في ترتّب الحكم المذكور » كما أنه لو كان الوطء بالزنا لم يترئّب 
الحكم لكونه منفياً شرعاً . 

الهم الآ أن يتأمّل في تحمّق النفى مطلقاً » و المنصوص مجرّد عدم 
الارث » و قاعدة : الولد للفراش » ظاهرية ؛ فلا مجال لها مع العلم باللقاح . 
فتدئر. 


ه-اعتبار كون اللقاح حال الملك 
الظاهر أنه يعتبر في ترئّب الحكم المذكور أن يكون اللقاح حال 
5 زوجها فوضعت سقطأ تم أو لم يتمٌ أو وضعته مضغة ؟ فقال :كل شيء يستبين أنه حمل تمّ أو 


لى يتم فقد انقضت عدتها وان كان مضغة . (الكافى 47:1 التهذيب ١58:8‏ الفقيه 57٠:5‏ , 
عنهم الوسائل ؟5:/ا19. 


بيع ام الولد 6ه 
الملك؛ فلو كانت ذات ولد بالتزويج قبل الملك لم يترئب الحكم 
المذكور » كما يشهد به مضافاً الى اختصاص العنوان المذكور بذلك 
عرفاً؛ صحيح محمد بن مارد المتقدّم . 

و من ذلك تعرف الاشكال فيما عن الشيخ و ابن حمزة من المنع حينئذ 
لصدق كونها امّ ولد ء و بكونها في معرض الانعتاق » فانّ ضعف الوجهين 
ظاهر مما ذكرنا. 


ع-كوتها قاعدة كليّة 

الّذي يظهر من النصوص كصحيح محمد بن مارد و رواية السكوني 
المتقدمتين و غيرهما أنّ المنع من بيع ام الولد قاعدة كلية يرجع اليها عند 
الشك . 

ولا ينافي ذلك صحيح زرارة أو حسنه عن أبي جعفر علكِة عنام الولد 
قال لكلا : « أمة تباع و تورث و توهب ء و حدّها حدّ الامة»' ‏ لامكان 
حمله على موارد الاستثناء الآتية جمعاً عرفيّاً بين الادلة . 

و أمًا الاجماع على القاعدة المذكورة فينافيه الخلاف في بعض 
الموارد » اللّهم ال أن يكون اجماعاً على الحكم الظاهري » فيجب العمل 
بالقاعدة ظاهرأ حتّى يثبت خلافها ء لكن ثبوته حتّى مع قصور نصوص 
المنع عن اثباته في بعض الموارد غير ظاهر . 


مواضع الاستثناء من المنع عن البيع 
المواضع القابلة للاستثناء صور كثيرة » مرجعها اما الى ثبوت جهة 





045 لهسم الفقاهة 


راجعة الى غبيرها أولى بالملاحظة . أو راجعة الى نفسهاء أو قصور 
المقتضي للحكم . 


القسم الاول : ما تكون فيه جهة راجعة الى غيرها أولى بالملاحظة من حق 
الاستيلاد 

١‏ -اذاكان على مولاها دين و ليس له ما يؤدي هذا الدين 

و من الاوّل ما اذا كان على مولاها دين و ليس له ما يؤدّي هذا الدين» 
وظاهر الاقتصار المنع من بيعها مطلقاً » و الاصحاب فى الجملة على 
خلافه » اذ الد ين تارة يكون ثمن رقبتها و اخرى غيره , و كل منهم تارة 
يكون مع حياة السيد و اخرى مع موته. 


الف : فيما لو كان الدّين ثمنها 

ما اذاكان ثمناً مع موت السيد فالمعروف جوز البيع ؛ و عن جماعة 
حكاية الاثفاق صريحاً أو ظاهراً عليه . 

و يقتضيه الصحيح عن عمر بن يزيد : قلت لابي ابراهيم كد : أسألك 
عن مسألة ؟ فقال عل : سل , قلت :لِمَ باع أمير المؤمنين للب تهات 
الاولاد ؟ قال طلجُل : فى فكاك رقابهن» قلت : و كيف ذلك ؟ قال طَلِلة : 
يما رجل اشترى جارية فأولدها ثمٌ لم يود نمنها و لم بدع من المال ما 
يؤدّي عنه اخذ ولدها منها فبيعت و أدّي ثمنهاء قلت : فيبعن فيما سوى 
ذلك من دين ؟ قال طَلقِد : لاه '. 

وفى رواية اخرى لعمر بن يزيد عن أبي الحسن له عنامٌ الولد تباع 
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مواضع الاستثناء من المنع عن البيع (القسم الاوّل) وه 
فى الدين ؟ قال: «نعم في ثمن رقبتها» أ و مقتضى اطلاق الثانية الجواز 
حتى مع حياة المولى »كما هر مذهب الاكثر بل قيل لم يعرف الخلاف فيه 
صريحاً » و عن نهاية المرام و الكفاية أن المنع فيه نادر؛ لكنّه لا يخلو من 
قرّة. 

و في الجواهر وجّهه بأنَ الصحيح الاوّل مختضٌّ بحال موت المولى 
بقرينة قول السائل : «و لم يدع الخ »» و ظاهره حصر الجواز بذلك » اما 
لظهوره في جواب السؤال عن جميع موارد بيع امّهات الاولاد و اما لظهور 
ذيله فى نفى الجواز فى غير مورد السؤال فيقيّد به اطلاق غيره . 

و فيه منع ظهورها في الحصر بكلا وجهيه؛ فا قول السائل في السؤال 
الاوّل : «لمّ باع الخ » ؛ و ان لم يكن ظاهرا في توليه كد للبيع بنفسه 
لاستبعاد ذلك . و لانَّ جهة السؤال فيه هي الرخصة و الاذن في البيع 
فالظاهر منه ارادة السؤال عن اذنه فى البيع , و هو و ان كان أعمّ من صورة 
حياة المولى و موته الآ أَنّه لما كان سؤالاً عن قضية خارجية لم يكن له 
عموم يشمل حال الحياة ؛ فلا يكون متعرّضاً لجميع موارد البيع , 
فلايكون الجواب تخصيصاً لجميع الموارد بصورة تحمّق القيود 
المذكورة و أمّا الذيل فائما يتعرّض لنفى الجواز فى صورة وجود الدين 
مع عدم كونه من ثمن الرقبة , و لا تعرّض فيه لنفيه في غير مورد الحياة ؛ 
فلاحظ . 

و قد يوجّه ايضاً بأنَّ ظاهر قوله : «تباع في الدين» ‏ كون البائع غير 
المولى فتختضٌ بحال الموت » و فيه منع ذلك » و لو سلّم فلا يدل على 
الاختصاص بالموت لامكان فرض الحجر على المولى بنحو لا يتولى 
بنفسه البيع » فتأمّل . 


. 778:16 الكافي 147:1, التهذيب 778:8 عنهما الوسائل‎ ١ 


614 نهج الفقاهة 

وقد يوجّه ايضاً بن بين الرواية المذكورة و صحيح ابن مارد عموماً من 
وجهء لاختصاصه بحال حياة المولى و اختصاصها بدين رقبتها » و في 
مورد التعارض يرجع الى قاعدة المنع عن بيع امّ الولد التى دلّ عليها 
النص و الاجماع . 

و فيه ان الرواية من قبيل دليل العنوان الثانوي » و صحيح ابن مارد 
بقرينة كون المنع استثناء من دليل جواز بيع الامة من قبيل دليل العنوان 
الاولى ؛ و فى مثل ذلك يكون دليل العنوان الثانوي مقدّماً على دليل 
العنوان الاولى : مضافا الى أنّ قاعدة المنع عن بيع ام الولد قلعرفت أنها 
غير ثابتة عند قصور النص و الاجماع كما هو المفروض .و كون 
المستفاد من النصوص و الفتاوى أنَّ الاستيلاد يثبت لها حمّاً مانعاً عن 
نقلها الآ اذاكان هناك حقٌّ أولى منه بالمراعاة مسلّم ‏ حيث يكون دليل 
المنع باقيأ على حجّيته لامع سقوطه بالمعارضة كما هو المفروض . 

و رما يستدل على الجواز بأنَّ قاعدة المنع معارضة بقاعدة وجوب 
اداء الدين فيرجع الى عموم السلطنة . 

و فيه ان قاعدة وجوب أداء الدين لا تصلح لتشريع بيع مالا يصلح 
بيعه؛ فالعمل بها انما يكون على تقدير صحّة البيع » فدليل المنع عن البيع 
بلا معارض . 

نعم قد يشكل العمل بالرواية لضعف السند بالمعلى بن محمد 
البصري ء لكن مع أنّه من مشايخ الاجازة كما عن الذخيرة ؛ تمكن دعوى 
انجباره بالعمل ؛ فلاحظ . 

تفر يعات : 

. لو قيل بالجواز فالظاهر أنه لا اشكال فى اعتبار اعسار المولى‎ -١ 





مواضع الاستثناء من المنع عن البيع (القسم الاوّل) 013 
و لاجله يخرج عن اطلاق الرواية المقتضى لجواز بيعها و لو مع امكان 
الوفاء من مال آخر. 

و من ذلك يظهر أن مقتضى الاقتصار على المتيقّن في التقييد جواز 
بيعها و لو مع وجود ما يستئنى في وفاء الدين؛ كما صرح به في الجواهر 
و حكاه عن الحدائق. و ان كان اطلاق الاكثر يقتضى المنع فيه ايضاء اللّهم 
الآأن ينزل كلامهم على ذلك و لاسيّما بملاحظة ندرة الفرضء اذ لا أقلّ 
من وجود ثيابه و ثيابها » فلاحظ . 

؟ - لو كانت ام الولد من المستثنيات فى الدين لحاجة المولى اليها 
لا ينبغي الاشكال في عدم وجوب بيعها ‏ لما دل على عدم لزوم بيع 
المستثنيات . و الظاهر جوازه لما عرفت من الاطلاق الذي لا اجماع 
بقتضى الخروج عنه . 

و يحتمل المنع» لان جواز البيع حيث يكون تقديماً لحن الديان على 
حقٌ الاستيلاد » فاذا فرض سقوط حق الديان بمزاحمة حقّ المالك لم 
يكن ما يوجب اهمال حقٌ الاستيلاد؛ لكنه لا يرجع ذلك الى دليل يقيّد به 
الاطلاق . 

*-لو مات و لم يخلف الما يحتاج اليه في تجهيزه, جاز البيع لصدق 
قوله علد في الصحيح : «و لم يدع من المال ما يؤْدّي عنه ». لانَّ ذلك 
المقدار ممالا يؤدّى به الدين. 

؟ -لا اشكال في جواز بيعها اذا كان ثمنها الذي يملكه البائع باقياً في 
ذمّة المالك» و الحق به ما اذا استدان المالك مالا فاشترى به الجارية كما 
هو ظاهر محكي السرائر في باب ابتياع الحيوان ‏ و كأنّه بدعوى صدق 
كون بيعها حينئذ في ثمن رقبتها . 

وفيه ان الظاهر من الثمن ما يملكه البائع بازاء المثمن و المال المذكور 


0 نهج الفقاهة 
أُماكان ديناً بالقرض و مملوكاً فى ذمّة مالكها به لا بالبيع . 

و اوضح منه ما لو استدان لوفاء ثمنها ء اذ بيعها لوفاء الدين المذكور 
ليس في ثمنها و لاعوضاً عن ثمنها كما لا يخفى . و لذا خض في 
المقابيس الحكم بالصورة الاولى . 

4 - صرّح في المقابيس بأنّه لا فرق بين بقاء جميع الذمن فى ذمّته 
و بعضه ؛ ونسبه الى اطلاق الاخبار وكلام معظم الاصحاب » لصدق قوله 
طليِة: «و لم يد ثمنها» في الحالين» كما صرّح ايضاً بعدم الفرق بين 
مساواة القيمة للثمن الباقى فى الذمة و نقصانها عنه و زيادتها عليه 
لاطلاق النص و الفتوى . 

و فى جواز بيع الجميع مع امكان الايفاء بالبعض كما هو ظاهر 
المقابيس عملاً بالاطلاق» أو لزوم الاقتصار على البعض لو أمكنكما عن 
الشهيد في غاية المراد لعدم صدق السيع في ثمن الرقبة بالنسبة الى 
الجميع نظير الاكراه على البعض الذي لا يدعو الى فعل الجميع ؛ 
وجهانء أ قواهما الثاني . 

ع -لوكان الغمن مؤجّلاً لم يجز البيع قبل حلول الاجل وان كان 
مأيوساً من أداء الثمن عند الاجل كما صرّح به في المقابيس . لان ذلك 
زمان الاستحقاق » و لامكان الابراء أو تبرّع آخر بالاداء . 

وفيه انّ زمان الاستحقاق زمان الشراء و الاجل زمان استحقاق 
المطالبة فالعمدة اذأ دعوى انصراف الاطلاق . 

و من ذلك يظهر الحكم مع عدم مطالبة البائع بالثمن أو رضاه بالتأخير» 
فانّ ذلك لا يمنع من صدق الدين فى ثمن رقبتها الآ أن يدّعى الانصراف . 

لو تبرّع متبرّع بالاداء فان سلّم الى البائع سقط الدين فلا يجوز 
البيع ؛ وان يذله للورثة ففى جواز البيع وجهان مبنيّان على انصراف الدليل 


مواضع الاستثناء من المنع عن البيع (القسم الاوّل) .> 
عن ذلك و عدمه. ثمّ على الثاني لا يجب عليهم القبول؛ أمّا على الاوّل 
فوجوبه مبنئ على وجوب قبول الهبة مقدّمة لاداء الدينكما هو غير 
بعية حت ل( رام مرج خلى العد يرق نيه 

و لو رضي البائع باستسعائها ففى جواز البيع نظر كما في المقابيس » 
والوجه فيه احتمال انصراف دليل الجواز» كما لو رضي البائع بالتأخير» 
و لو دار الامر بين بيعها على من تنعتق عليه أو بشرط العتق و بيعها على 
غيره» ففي وجوب تقديم الاوّل اشكال لابتنائه على الانصراف ايضأ . فلو 
أدّى الولد ثمنها الى البائع بطريق الشراء كان الحكم كما ذكر . و ان كان 
بطريق التبرع امتنع بيعها كما عرفت . و ان أدّى ثمن حقه انعتق نصيبه 
ويعلم حكم نصيب غيره من مسائل السراية . 

4-لو امتنع المولى من أداء الشثمن فهل يجوز للبانع أخذها مقاصة. 
اشكال ‏ لقضور آدلة المقاصة عن شمول المورد سكا لا تجوز بيعة »بو لذا 
قال فى المقابيس : «و الوجه المنع عملاً بظاهر الفتاوى أو تغليباً لجانب 
الحرمة. و لان المنع لحقٌّ الولد فلا يسقط بامتناع المولى ». 

9 -لوكان الدين شرطأ في عقد بيعها فجريان حكم الثمن عليه غير 
ظاهر» وكون الشرط له قسط من الشمنليست بنحو يعتمد عليها فيما نحن 
فيه ممّا كان من أحكام الثمن نفسه . 

و على العدم لو فسخ البائع فان قلنا بعدم منع الاستيلاد من الاسترداد 
بالفسخ استردت كما سيأني الكلام فيه و ان قلنا بمنعه انتقل الى القيمة» 
ولو قلنا بجواز بيعها حينئذ لاداء القيمة بدعوى دخولها فى الثمن 
القعخوز اداز» لنيعها أمكن القول بنهراة اتشروادها بالنسع اله لارة من 
نقلها على كل حال » لكنّ الاظهر عدم جواز بيعها لاداء بدلها ؛ لأنّه ليس 
من بيعها في ثمنها. 


5 نهج الفقاهة 
٠‏ -الظاهر من الثمن في الصحيح و غيره ما يكون عوضاً عنهاء سواء 
أكان فى عقد البيع أم الصلح . فلاحظ و تأمّل . 


ب : فيما لوكان الدّين غير ثمنها 

هذا و لوكان الدين الذي على مولاها فى غير ثمنها؛ فمع حياة المولى 
لا يجوز بيعها اجماعاً على الظاهر » و في المقابيس أنه مجمع عليه بين 
المنع ايضاً . و يقتضيه مضافأ الى أنه مقتضى استصحاب المنع الشابت 
خال الحياة روايتا عمر بن يزيد ' الدّالتان عليه منظوقاً ومنهوماً :وبهما 
يخصّص مفهوم المقطوعة ليونس في امَّ ولد ليس لها ولد؛ مات ولدها 
ومات عنها صاحبها ء قال طَّاة : « وان كان لها ولد و ليس على الميت 
دين فهى للولدء و اذا ملكها الولد عتقت بملك ولدهاء أ مع أنَّ فى 
حجيتها اشكالاً ظاهراً. 

و عن الميسوط و ابن حمزة و جماعة من المتأخرين؛ منهم الشهيدان 


١‏ -عن عمر بن يزيد قال : قلت لابي ابراهيم لَكْلٍ : أسألك ؟ قال علي : سل . قلت : لِمَ 
باع أمير المؤمنين مَل ائهات الاولاد ؟ قال كاد : في فكاك رقابهنٌ . قلت : وكيف ذلك ؟ قال 
ليه : أيّما رجل اشترى جارية فأولدها ثمٌ لم يؤدّ ثمنها و لم يدع من المال ما يؤدّي عنه اخذ 
ولدها منها فبيعت و أَدّي ثمنها . قلت : فيبعن فيما سوى ذلك من دين ؟ قال عَكةٍ : لا. (الكافي 
التهذيب 58:8؟؟, الفقيه 417:5 عنهم الوسائل 374:14 و ٠:57‏ 17). 

عن عمر بن يزيد عن أبي الحسن طلية قال : سألته عن ام الولد تباع في الدين ؟ قال : نعم 
في ثمن رقبتها .(الكافي 197:1 التهذيب 58:8" عنهما الوسائل 308:18 ). 
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في اللممة و الروضة» جواز البيع مع كون الدين مستغرقاً للتركة » و دليله 
في قبال اطلاق الروايتين السابقتين غير ظاهر ء الأدعوى أنه مع استغراق 
الدين لاارث » فلا سبيل الى انعتاقها الذي هو الغرض من المنع عن بيعها. 
فينتفي المنع لانتفاء عتقه . 

لكن في نكاح المسالك قال :« و جوابه أن الاقوى انتقال التركة الى 
الوارث مطلقاً وان منع منالتصرف فيها على تقدير استغراق الدين فينعتق 
نصيب الولد منها ‏ كما لو لم يكن دين» و يلزمه أداء قيمة النصيب من 
ماله). 

و قد استشكل عليه في المقابيس : 

تارة بأنّ المستفاد مما دل على أنْها تنعتق من نصيب ولدها ان ذلك 
بلا تقويم عليه . 

و اخرى بظهوره في النصيب المستقرٌ الثابت فلا يشمل المقام مما 
يتعيّن صرفه في وفاء الدين. 

و ثالثة بأنّ الملك المستوجب للانعتاق على المالك لايعمٌ الملك فى 
الحقام ‏ أذليس عليه وليل معتين رلا نض عليه الاصعتات: ولذا لا سن 
العبد الموقوف على من ينعتق عليه » بناء على صحة الوقف و انتقال 
الموقوف الى الموقوف عليه . 

و رابعة بأنّ لازم ما ذكره أنه متى كان نصيب الولد من التركة بأجمعها ما 
يساوي قيمة امّه يقَوّم عليه » سواء أكان هناك دين مستغرق أم لا و سواء 
أكان نصيبه الثابت في الباقي بعد الديون و نحوها يساوي قيمتها أم لا ؛ 
وكذلك لو ساوى نصيبه منالاصل نصفها أو ثلثها أو غير ذلك. فانّه يقوّم 
نصيبه عليه كائناً ماكان » و يسقط من القيمة نصيبه الباقى بعد الدين ان كان 
له نصيب و يطلب بالباقى » و هذا لا يقوله أحد و ينبغى القطع ببطلانه . 


غ5 نهج الفقاهة 

هذاء ولاجل انحلال مافى المسالك الى دعويين: احداهما الانعتاق 
من نصيب الولف : و ثانيتهما التقويم عليه بأخذ قيمتها منه» كان الاشكال 
الثاني و الثالث راجعين الى منع الدعوى الاولى . 

بتقريب أنّه لوكان مستندها ما دل على انعتاق امٌّ الولد من نصيب 
ولدهاء فيدفعها ظهور النصيب فيما زاد على الدين؛ و هذا محصل 
الاشكال الثاني » و ان كان مستندها ما تضمّن عدم ملك العمودين و أنه اذا 
ملكهم انعتفوا فيدفعها ظهور الملك في الملك المطلق ؛ و هذا محصّل 
الاشكال الثالث » و على تقدير تماميّتهما لا يكون مانع عن البيع . لانَّ 
المنع أنما يكون مقدمة للانعتاق فاذا بطل بطل » فيتمٌ ما ذكره الشيخ عله 
من جواز البيع . 

و أمّا الاشكال الاوّل و الاخير » فمرجعهما الى منع الدعوى الثانية . 
أعني التقويم على الولد؛ لأنه خلاف ظاهر أدلة الانعتاق من نصيب الولد 
كما هو الاشكال الاوّلء أو الى أنّه لم يقل أحد به كما هو الاشكال 
الاخير؛ و ,يدفع الاشكالين أن عدم استقرار النصيب أو الملك انما يتمّ لو 
أمكن استيفاء الدين منها ؛ و لكنّه خلاف اطلاق ما دل على المنع من بيعها 
في الدين. 

اللّهم الآ أن يستظهر من النصيب ما زاد على الدين كما تقدم في بعض 
عبارة تقرير الاشكال , لا مجدّد النصيب الذي لا يتعلق به حقٌ الدين 
فلا يندفع الاشكال الاوّل ؛ لكن هذه المناقشة لاتتوجّه على دفع الاشكال 
الثاني , و فى اندفاعه كفاية في اثبات المطلوب » كما أنّ دفع الاشكالين 
الاخيرين يتعيّن باقامة الدليل على كون القيمة على الولد ؛ فان لم يمكن 
ذلك يتعيّن الالتزام بالاشكالين و البناء على الاستسعاء . 
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تفريعات 

و الذي ينبغي التعرض لامور : 

١‏ -عدم جواز بيعها في الدين غير ثمن رقبتها بعد موت مولاها. لما 
عرفت من الروايتين. ٠‏ 

؟ -انعتاق نصيب الولد منهاء لعموم ما دلّ على انعتاق نصيب الولد 
منها » بناء على عمومه لصورة وجود الدين المستغرق ؛ و عدم تأتي 
المناقشة فيه » بدعوى ظهوره فى النصيب الزائد على الدين؛ كما ذكر فى 
الاشكال الثاني و استظهره في الجواهر » أو لعموم ما دلّ على أنّ الولد 
لايملك والديه و أنه اذا ملكه انعتق عليه . 

الآ أن يناقش فيه تارة بعدم عمومه للجزء , و فيه انَّ مناسبة الحكم 
والموضوع تقتضي عمومه له كالكلٌ . أو يناقش فيه بأنّ الانعتاق مناف 
لحق الديان ؛ و فيه ما يأتي من عدم ثبوت كون امّ الولد موضوعاً لحقٌّ 
الديان فتأمّل. 

'"'-سراية العتق في نصيب باقي الورئة المساوي لنصيبه من باقي التركة 
كما لعلّه ظاهر عبارة المسالك المتقدّمة . بقرينة ذكر التركة في المقام : 
وقوله : «كما لو لم يكن دين»؛ و ان كان الكلام على هذا المعنى محتاجاً 
الى تقدير» كما يظهر بالتأمّل » و وجهه ليس أدلة السراية لاختصاصها 
بالعتق الاختياري » بل عموم ما دلّ على انعتاقها من نصيب الولد الشامل 
للمقام ؛ بناء على اندفاع المناقشة المتقدمة . 

و دعوى أن لازم ذلك خروج نصيبه من باقي التركة عنكونه موضوعاً 
لحقٌّ الدين مع كونه في نفسه موضوعاً له غير ظاهرة ؛ اذ الدليل المذكور 
يرجع مفاده الى تعيين حصّته من التركة في امَّ الولد و تعيين حصة غيره في 


> جهيج الفساهة 
غيرها منالتركة » فيبقى موضوعاً لحق الديان على ماكان » غاية الامر أن 
حق الد.ين المتعلق بباقى التركة كان موضوعه لولا الدليل المذكور 
السستركان نين الوولة مو لاخل الدائل المد كور مار ماركا سو الول 
فيدلٌ الدليل المذكور على القسمة الشرعية بين الورثة و ليس فيه تضييع 
أو مزاحمة لحق الديان. 

هذا اذا قلنا ان ام الوالد موضوع لحق الديانء أمّا اذالم نقل بذلك لزم 
سقوط بعض الدين على نسبة ام الولد و بقاء بعضه على نسبة الباقي ؛ 
ولافرق بين أن تبقى الشركة على نحو الاشاعة في الجميع » أو تختض ام 
الولد بولده فتنعتق عليه كما هو مفاد الدليل المذكور. 

و بالجملة لا فرق فى العمل بدليل انعتاقها من نصيب الولد بين نصيبه 
من امّه و نصيبه من مجموع التركة فى اللوازم و الاحكام , فلا يظهر وجه 
استغراب الانعتاق فى الثاني دون الاوّل» فلاحظ » فالعمدة حينئذ في دفع 
ذلك منع عموم الدليل لما نحن فيه كما سبق . 

نعم يدل على السراية ما فى موئق أبى بصير من قوله ع : «و ان مات 
تؤلاها و عليهه فوفك على :العا وافان كان ابنها صغيرا النظويه سحتو 
يكبر ثم بجبر على قيمتهاء»'؛ و ظاهره السراية في جميع الامة وان زادت 
قيمتها على نصيب الولد من تمام التركة » و عن الشيخ العمل به في النهاية 
و لكنْه مهجور عند الاصحاب » و لاجل ذلك يسقط عن الحجيّة . 

؟-لو بني على عموم أدلة الانعتاق من نصيب الولد لما نحن فيه . فهل 
يكون ذلك بعوض عليه أو عليها أو لا؟ 

لا بظهر دليل على أحد الامرينكما اعترف به فى الجواهر في مبحث 


١-التهذيب‏ /7:١ى‏ عنه الوسائل 509:18؟. 
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الاستيلاد » و مه مقتضى الاصل العدم » و رواية ابي بصير و ان دلت على 
التقويم على الولد لكنّها مهجورة كما عرفت . 

ه-هل يتعلّق بها حق الديان أو لا؟ 

لاينبغي التأمّل في أنّ مقتضى المنع عن بيعها في الدين عدم تعلّق حق 
الدين بعينها » و قد عرفت أنه لادليل على ثبوت العوض .ء فقد دلّ 
بالالتزام على كونه موضوعاً للحق المذكورء نعم لو قام دليل على ثبوت 
العوض فقد دل بالالتزام على كونه موضوعاً للحق المذكورء اذ لاموجب 
له الأذلك كما لا يخفى » كما أنّه لو ثبت كونها موضوعاً لحقٌّ الديان امتنع 
التمسك على انعتاقها بما دل على أنّ الولد اذا ملك عموديه انعتقاء 
لقصوره عن المزاحمة للحق المذكورء و كذا ما دل على انعتاقها 
من نصيب الولد ‏ و ائما أمكن الرجوع اليهما بعد قيام الدليل على أنها 
لاتباع فى الدين المانع من تعلّق الحق بعيٍ بعينهاء و لولاه امتنع الرجوع 
اليهما. 

نعم لو أمكن أن يستفاد منهما ثبوت العوض ليكون موضوعاً للحق 
المذكور ارتفعت المزاحمة حينئذ وكانا حاكمين على أدلة تعلق الحق 
بهماء لكنْه مجردد فرض كما عرفت . 

ع اذالم يتعلّق حقٌّ الديان بعينها ولا بعوضهاء فهل يتعلّق بمنافعها 
كما عن بعض احتمالها في امّ ولد المفلس أو لا؟ 

مقتضى عموم ما دل على تعلق الدين بالتركة الاوّل ‏ لانّ المنافع منها 
ولو تبعاً للعين» و لذلك لا يجوز للوارث التصرّف فيها الا بعد وفاء الدين 
الكاشف ذلك عن تعلّق الدين بما كان تركة للميت و لو تبعاً » و تبعيّتها 
للعين في المليكة لا تقنضي تبعيّتها لها في عدم تعلق حق الديان. 


1.4 نهج الفقاهة 

و المتحصل ممّا ذكرنا أنّ امّ الولد لاتباع فى الدين» و ينعتق نصيب 
الدين عنها أصلاً. 

و من ذلك يظهر لك الوجه فيما ذكره فى المقابيس . من: «انّ الجمع بين 
فتاوى الاصحاب و أدلتهم مشكل جدّاً . حيث انهم قيّدوا الدين بكونه 
ثمناً و حكموا بأنها تعتق على ولدها من نصيبه و أنَّ ما فضل من نصيبه 
ينعتق بالسراية و تسعى في أداء قيمته -انتهى». 

-١‏ المشهور انه اذا انعتق شقص من رقٌ قهرأ استسعي في الباقي ؛ 
ومقتضى ذلك أنها تستسعى فيما زاد على نصيب الولد» و المشهور أن 
هذا الاستسعاء ليس على سبيل الوجوب بل باختيار الرقٌ » و الكلام في 
عاجلاً » فليوكل الى كتاب العتق . و الله سبحانه ولى التوفيق . 


؟ - بيع ام الولد في الكفن 

و منه على ما حكى فى المسالك و عن الروضة مالو مات مولاها 
ولم يخلف ما يكفن به فتباع في الكفن؛ و استدلٌ له بأن المنع عن البيع 
لغاية العتق المتوقّف على الارث وهو مفقود مع الحاجة الى الكفن» فانّ 
الارث بعد الكفن. 

و فيه انّ عموم ما دلّ على أَنّها لا تباع في غير ثمن رقبتها يقتضى عدم 
جواز بيعها فى الكفن فتكون موروثة و ان لم يكن للميت كفنء و لا بأس 
بتخصيص ما دل على أن الارث بعد الكفن اذا قام عليه الدليل و اذا تحمّق 
الارث تحقّقت الغاية المقصودة من المنع عن بيعها , مع أنك عرفت أنْها 
حكمة غير مطردة و لا منعكسة . 
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نعم بناء على جواز بيعها فى مطلق الدين يمكن تقريب الجواز هناء بأنّ 
الكفن مقدّم على الدين فاذا جاز بيعها في الدين جاز بيعها في الكفن بطريق 
أولى . 

بل يمكن تقريب الجواز و لو قيل بالاختصاص بالدين الذي يكون ثمن 
رقبتها . لانّ الكفن مقدّم عليه كغيره من أفراد الدين» و قد عرفت في 
المسألة السابقة أنه اذا لم يكن للميّت الأ مقدار الكفن و امَّ الولد جاز بيعها 
في فكاك رقتتها ‏ فأنّه لوكان حقٌ الاستيلاد مقدّماً على الكفن كان اللازم 
صرف مقدر الكفن في وفاء الدين؛ و عدم جواز بيع ام الولد لذلك محافظة 
على حقٍّ الاستيلاد. 

و فيه ان الدليل المانع عن بيعها في غير ثمن رقبتها مخصّص لماذكرء 
لأنه دالٌ على عدم جواز بيعها في الكفن الموجب ذلك لتقدّم حقٌّ 
الاستيلاد على الكفن عند الدوران بينهما ء مع أنَّ الكفن مقدّم على ثمن 
الرقبة كغيره من أفراد الدين» فلا مجال لدعوى تقدّم الكفن على حقٌّ 
الاستيلاد. 

و بالجملة لو كانت قاعدة نقدّم الكفن على الدين قطعيّة لا تقبل 
التخصيص كان ما دلّ على جراز بيعها في ثمن رقبتها دالاً بالالتزام على 
جواز بيعها فى الكفن؛ فيتعيّن تخصيص ما دلّ على أنْها لا تباع الآفى ثمن 
رقنها حملة عا عااضدا العتو وو حيفد كتين بيدها دن اكد ناذا 
لويرة لمكا كن اوها ١‏ 

و ان كانت ظئّية قابلة للتخصيص تعيّن تخصيصها بما دل على أنها 
لا تباع الأفي ثمن رقبتها المقتضي لعدم جواز بيعها في الكفن اذا لم يكن 
للميت سواهاء فانه أولى من تخصيص عموم المنع عن بيعها في غير ثمن 
رقبتها بما دل على تعلق حقٌ الكفن بالتركة المقدّم على حقٌ الدين» 


1٠٠١‏ نهج الفقاهة 
لماعرفت في المسألة السابقة منكون العموم الثاني من قبيل العنوان 
الاولي » و الاوّل من قبيل العنوان الثانوي المقدّم على ما كان من قبيل 
الاوّل. 

ومن ذلك يظهر أنه لولم يترك ما يكفن به وكان عليه ثمن رقبتها جاز 
بيعها في وفاء الثمن و لا يجوز بيعها فى الكفن» و تقديم الكفن على الدين 
مختصٌ بصورة الامكان و القدرة على الكفن» و المفروض سلب القدرة 
عليه لدليل المنع عن بيعها في غير الشمن. 

نعم يمكن أن يقال بوجوب استسعائها في ثمن الكفن لتعلّق حقٌّ الكفن 
بمنافعها كما سبق في المسألة السابقة . 


٠‏ جتاية ام الولد 

و من الاوّل ما اذا جنت على غير مولاها » فان كانت الجناية بعد وفاته 
فلا اشكال فى حكمهاء لانها اما حرّة خالصة أو رقٌ كذلك فيجري عليها 
حكمها. 

و ان كانت حال حياته فان كانت عمداً فان اقتضّ منها حيث يجوز 
القصاص فلا اشكال » وان اختار الاسترقاق فا ن كانت ملكا طلقاً لا يلحقها 
حكم الاستيلاد كما صرّح به فى الجواهر و غيرها, بل الظاهر الاجماع 
عليه و يقتضيه ظاهر النص الدال على الاسترقاق , مضافاً الى عموم 
السلطنة المانع من العمل بالاستصحاب لو تمّت أركانه ؛ مع أنّها غير تامّة» 
لان المنع السابق كان موضوعه النقل من مولاها والمقصود اثباته النقل من 
العمتر 0 

هذا ء وان كانت الجناية خطأ . فالمنسوب الى المشهور أنَّ المولى 
مخيّر بين دفعها أو دفع ما قابل الجناية منها الى المجنىي عليه ؛ و بين 
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فدائها بالارش كما عن الشيخ و غيره ؛ أو بالاقلّ منه و من قيمتها كما عن 
المشهور ه و عن المختلف واستيلاد المبسوط و السرائر أنّه ل خلاف فى 
أنّ الجناية تعلق برقبتها . ١‏ 

لكن عن ديات المبسوط أنْها على سيّدها بلا خلاف الآ من أبي ثور 
فأنّه جعلها فى ذمّتها تتبع:بها بعد العتق » و ما ذكره من نفي الخلاف في 
كون الجناية على سيّدها غير ظاهر ؛ و عن المختلف نسبته الى الغفلة . 
وفى المقابيس الظاهر ارادة نفى الخلاف من العامة » و لا يبعد أن يكون 
المراد منكونها على سيّدها أْها في ماله و لوكان نفس الامة في مقابل نفى 
الخسارة عنه أصلاً » بأن تكون فى ذمّتها و ليس المراد وجوب فدائها من 
ماله سواها . ْ 

وكيف كان يدلّ على المشهور اطلاقات أدلة أحكام جناية مطلق 
المملوك الشامل لام الولد كغيرهاء اذ الاستيلاد لا يخرجها عن الملك » 
وعن المبسوط و المهذّب و المختلف لزوم فدائها على سيدها. 

و يشهد له رواية مسمع : «امٌ الولد جنايتها في حقوق الناس على 
سيدها»؛ والمرسل عن على طَكِة : «المعتق على دبر فهو من الثلث » وما 
جنى هو وام الولد فالمولى ضامن لجنايتهما»' » و عن الصدوق رواه 
مسنداً ' » و يؤيْدهما أن الاستيلاد مانع من أحد طرفي التخيير فيتعيّن 
الاخر. 

لكن الروايتين محتملتان لما عرفت فى توجيه عبارة ديات المبسوط ‏ 
و المؤيد مصادرة . اذ الاستيلاد أنما يمنع عن نقل المالك لا عن كل ما 


١‏ رواه فى التهذيب 37:4" "؟, الاستيصار ٠‏ باسناده عن الحسين بن علوان . عن عمرو 
بن خالد . عن زيد بن على , عن آبائه » عن على عَليَف. عنهما الوسائل .١57:17‏ 
؟ رواه الصدوق فى الفقيه 7:5/امرسلاً , عنه الوسائل 177:97. 
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يؤْدّي اليه »كترك الفداء المؤدّي الى الاسترقاق أو التخلية و التسليم 
الى المجني عليه ليسترقّها , بل النقل أنما ينطبق على الاسترقاق الذي 
هو فعل المجني عليه لا أقل من عدم الاطلاق في دليل المنع عن النقل 
على نحو يشمل أحد طرفي التخيير ليتعيّن الطرف الاخر كما ذكره 
المؤيد. 


لو كانت الجناية على مولاها 

هذاء و لوكانت الجتانة على مولاها بما بوجب ضحة استرقاقها لوكان 
المجني عليه غير المولى , ففي المسالك و عن الروضة عن بعض 
الاصحاب جواز بيعها ؛ و المشهور المنع لاطلاق دليل المنع و جواز 
الاقتصاص لا يستلزم ذلك » و الاسترقاق الجديد لا معنى لهء لأنه 
تحصيل الحاصل و ثبوته حكمة لا دليل عليه » و كون المنع ارفاقاً بها 
وهو لايناسب الجاني عمدأ مجرّد تخمين في تخمين. 

ولوكات العابة على كو لاناعها نتن كارك فق الو لي 
بعض الاصحاب جواز بيعها ‏ و وجهه غير ظاهر الما قد يستفاد من وجه 
الجواز في العمد ممّا عرفت ضعفه فيه فضلاً عن المقام كيف و فى رواية 
غياث : «اذا قتلت امّ الولد سيّدها خطأ فهي حرة»' ؛ و نحوها رواية وهب 
ابن وهب "أ 

نعم في رواية حماد : «اذا قتلت امَّ الولد سيّدها خطأ سعت في 


.510:19 الاستبصار 597:4 عنهما الوسائل‎ ,741١ : الرقم‎ 5٠١:٠١ -التهذيب‎ ١ 

"١‏ -عن وهب بن وهب , عن جعفر بن محمد , عن أبيه , عن علي طَلِهَك أنه كان يقول : اذا 
قتلت ام الولد سيدها خطأ فهي حرّة ولا تبعة عليها . وان قتلته عمداً قتلت به (الفقيه ب 
التهذيب ٠٠٠:٠١‏ عنهما الوسائل 5١1:59‏ وغ١1).‏ 
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قيمتها» '. و لعل المراد السعى فيما زاد على حصة الولد كما احتمله فى 
المقانيس: 

و حكى عن الشيخ فى الاستبصار الجمع بينهما بحمل الثانية على 
صورة موت الولد و كون السعي على وجه الجواز » و في التهذيب بغير 
ذلك. والامر سهل يعد اعراض الاصحاب عن الثانية . 


؟-فيما اذا جنى عليها 

و منه ما اذا جنى عليه حر بما فيه ديتها » فيحتمل أن يجري عليها 
حكم غيرها من تخيير المولي بين امساكها و لاشيء له؛ و بين أخذ الدية 
فيتعيّن دفعها الى الجاني لثلا يلزم الجمع بين العوض و المعوّض ٠‏ 
و يحتمل المنع من أخذ الدية لثلا يلزم استحقاق الجانى لرقيّتها لانه من 
النقل الممنوع عنه » و يحتمل منع الجانى من أخذها و ان أخذ مولاها 
الدية . 

و ينبغي ابتناء الحكم على أنّ أخذ الدية من الجانى على نحو 
المعاوضة على الرقبة فيتعيّن الثانى » أو على نحو تدارك الفائت بسبب 
الجدابة فيققى الاء لوهذ هون لاه 

و من ذلك يظهر أنّه لاوجه للاحتمال الاخير . 


0- فيما اذا لحقت بدار الحرب ثم استرقت 


١-التهذيب ٠٠٠:٠١‏ الاستبصار 79/7:4. عنهما الوسائل .1١8:79‏ 
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ع- لو أسرها المشركون ثم استعادها المسلمون 

و منه ما لو أسرها المشركون ثمّ استعادها المسلمون فجرت عليها 
القسمة . ثم علم أنّها ملك لمسلم ء بناء على عدم نقض القسمة ء و يغرم 
لمالكها من بيت المال كما عن الشيخ فى النهاية . 


ما اذا كان مولاها ذميّاً فخرج عن الذمة 
و منه ما اذاكان مولاها ذميّاً فخرج عن الذمة » فانه تباح أمواله . 


8 -مااذا كان مولاها ذميّاً فقتل مسلماً 

و منه ما اذاكان مولاها ذميّاً فقتل مسلماً , فانه يدفع و أمواله الى أولياء 
المقتول . 

فانَ عموم دليل صحّة الاسترقاق فى جميع هذه الصور بلا معارض » 
والمنع نقلها لايشمله ؛ و بعد الاسترقاق لا مانع عن التصرف فيها بالبيع 
ونحوه؛ لاختصاص أدلة المنع عن بيع المولى الى الولد و نقلها عن ملكه» 
فلا تشمل بيع غيره؛ و تمام الكلام في هذه الموارد موكول الى محالهاء 
والله سبحانه ولى التوفيق . 


القسم الثانى : ما تكون فيه جهة راجعة الى نفسها أولى بالملاحظة من حق 
الاستيلاد ْ 

١-ما‏ لو أسلمت وهي عند ذمّي 

وعكنها زر ملعت وض أنه حفق وقانها عام طله ويا فلن أذ عق 
اسلامها الموجب لنفي سلطنة الكافر عليها أولى من حقٌّ الاستيلاد 
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المعرض للعتق » كما عن موضع من المبسوط و ابن ادريس » و تبعهما 
الفاضلان في الشرائع و التحرير» و الشهيدان في غاية المراد و المسالك» 
و السيوري في الكنز ‏ و الصيمري و الكركي في موضع من شرحه على ما 
حكي عنهم ؛ بل عن ظاهر الاولين نسبته الى الاصحاب . 

لانّ دليل المنع عن بيع امٌ الولد و ان كان بينه و بين ما دل على لزوم بيع 
العبد المسلم عموم من وجه الآ أن الشاني أولى بالتقديم لموافقته 
للاعتبار؛ و لحكومة قاعدة نفى السبيل على جل القواعد » و لقوله صَرياق : 
«الاسلام يعلو ولا يعلى عليه» أ أو لان دليل المنع ظاهر في مجرّد نفي 
سلطنة المولى على البيع ؛ فلا ينافي ثبوت السلطنة لغيره على البيع كما 
هو ظاهر الدليل الآمر ببيع العبد المسلم . لا أقلّ من امكان الجمع بين 
الدليلين بالحمل على ذلك» و لو سلّم التساوي فالمرجع عمومات صحة 
البيع . 

و فيه انّ ظاهر دليل المنع قصورامٌ الولد عن البيع لا قصور سلطنة 
المالك فيبطل الوجه الثانى » و كذا الاوّلء لان قاعدة نفى السبيل و نحوها 
و كذا ما دل على الامر بيع العبد المسلم لا تعرض فيه لاثبات القابلية » 
وائما يدل على نفى سلطنة الكافر على المسلم و سلطنة غير المولى على 
البع مو دوه قدص تيه اياك القابلية» والذا لأ رمه لتشريع بع اليد 
الآبق أو المجهول أو غيرهما مما لايكون واجداً لشرائط البيع . 

و حينئذ فالدليل الدالٌ على نفي القابلية و منه ما دل على المنع من 
بيع امّ الولد بلا معارض كي تنتهى النوبة الى الترجميح أو الرجوع الى 
دليل آخرء وكأنه لذلك ذهب جماعة الى المنع عن بيعها ‏ و ان اختلفوا 


.176:11 14:57 -الفقيه 8:4 ؟,. الرقم : 2/7/8 عنه الوسائل‎ ١ 
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في أنْها لاتقرٌ في .يده و تكون عند امرأة مسلمة كما عن موضع من 
المبسوط . أو يتركها الحاكم عند من يرى تركها عنده مصلحة كما عن 
النزهة » أو يحال بينهما و تكسب في يد غيره كما عن التذكرة » أو 
تستسعى في قيمتها كما عن المختلف و المهذّب و غيرهم ؛ أو غير ذلك 

نعم قد يستشكل في عموم الدليل للبيع الذي لا يكون باختيار المولى 
كما هو في الفرض كذلك ء و حينئذ لا مانع من اطلاق الدليل الدال على 
أنْها تباع قهراً على مولاهاء و لذا جاز نقلها بالاسترقاق كما تقدم فيما لو 
جنت عمدا على غير مولاها. 

وفيهانّ مورد صحيح عمربن يزيد ' بيع التركة لوفاء دين المولى » و من 
المعلوم أن حق الديّان يتعلق بالتركة و يقتضى وجوب بيعها لوفاء الدين 
كالعين المرهونة » فكيف يمكن اختصاص المنع بالنقل الاختياري » نعم 
يختصٌ المنع بما كان للمولى و لو كان من وكيله أو وليّه ولو قهراً. 
فلا يشمل النقل الذي لا يكون للمولى أصلاً ولا يضاف اليه بأ كاسترقاق 
ولي المجنى عليه على ما تقدّم » فانه لا ينسب للمولى أصلاً ؛ من هنا 
يظهر الاشكال فى كلام بعض الاعيان» فراجع و تأمّل . 


١-عن‏ عمر بن يزيد قال : قلت لابي ابراهيم طَلاد : أسألك ؟ قال طَلكلا : سل , قلت : لِمَ 
باع أمير المؤمنين علي ائهات الاولاد ؟ قال طجادٍ : في فكاك رقابهنٌ , قلت : وكيف ذلك ؟ قال 
ليد : أيّما رجل اشترى جارية فأولدها ثمٌ لم يد ثمنها و لم يدع من المال ما يؤدّي عنه اخذ 
ولدها منها فبيعت و أدّي ثمنها , قلت : فيبعن فيما سوى ذلك من دين ؟ قال طَلٍ : لا . (الكافي 
, التهذيب 8:8؟؟, الفقيه :الى عنهم الوسائل 374:14 و 170:51). 
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"-لو عجز مولاها عن نفقتها 

و منه ما اذا عجز مولاها عن نفقتهاء فعن اللمعة و الكنز و غيرهم أنْها 
تباع على من ينفق عليها , لكن دليله غير ظاهر ؛ و أهميّة حق النفقة من 
حقى الاستيلاد غير ظاهرة في قبال عموم المنع » وان لزم الضرر و عموم 
نفي الضرر لا يصلح لتشريع الصحة . لانه ناف محض لا مثبت . 

فان قلت : ليس المرفوع عدم الصحة الثابت لبيع ام الولد بل المرفوع 
تقييد البيع الصحيح بعدم كون المبيع ام الولد ‏ و التقييد أمر وجودي 
لاعدمى . 

قلت : مرجع تقييد موضوع الصحة الى منع عموم الصحة لغير المقيد 
و نفى الصحة مع عدم القيد » فرفع التقييد راجع الى تعميم الصحة لغير 
المقيد » و هذا المعنى لا يمكن اثباته بقاعدة نفى الضررء لأنها نافية 
محضة لا مثبتة كما عرفت . و لاجل ذلك لاتصلح لتصحيح بيع المجهول 
أو الابق أو ما لايتموّل اذا لزم من عدم صحة بيعها الضرر . 

نعم نقيبد موضوع الحكم التكليفى كوجوب الصلاة قائماً وان كان 
راجعاً ايضاً الى عدم تعميم الوجوب للصلاة جالساً » لكن الضرر يستند 
الى ثبوت الوجوب للصلاة قائماً لالعدم الوجوب للصلاة جالساً , واذا 
كان الضرر مستنداً الى الحكم الوجودي أمكن رفعه بقاعدة نفى الضررء 
كن لا طريق الى قبويت الزجوي لغير المقيت الا قاقد المسسوراز 
نحوهاء و الآ فقاعدة نفى الضرر ايضاً لا تصلح لاثباته . فلاحظ و تأمل . 

و احتمال دليل المنع لترجيح حقٌّ الاستيلاد على حقٌّ المالك لا على 
حمّها خلاف الظاهر منه كما عرفت فالبناء على المنع من بيعها مطلقاً 
أوفق بالعمل بالقواعد . 
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 '‏ بيعها على من تنعتق عليه 

و منه بيعها على من تنعتق عليه كما عن الجماعة المتقدّم اليهم 
الاشارة » و كأنّ وجهه انصراف دليل المنع الى الملك المستقرٌ » اذ غير 
المستقرٌ فيه تعجيل حقها , و مثله بيعها بشرط العتق فورا» و يلحق بهما 
بيعها على من أقرّ بحرّيتها فأنه يوجب الانعتاق ظاهراً فلا يستقرٌ ملك 
المشتري عليها » لكن دعوى الانصراف الى الملك المستقر غير ظاهرة . 

مضافأ الى أنّ العتق الظاهري لايجدي مع احتمال الملك واقعاً 
ولا سيّما مع العلم التفصيلى ببطلان البيع ‏ اما لكون المبيع حرأ » أو لكونه 
امّ ولد كما تقدّم نظيره فى بيع العبد المسلم على الكافر. 


؟-مالو مات قريبها و كان له تركة و ليس له وارث سواها 

و منه مالو مات قريبها وكان له تركة و ليس له وارث سواها ؛ فعن 
الجماعة المتقدّم اليهم الاشارة جواز بيعها حينئذ » فتعتق و ترث الباقي 
بعد ثمنها لما سبق من أنَّ فيه تعجيل حقّها , و لانّ البيع بلا اختيار من 
المولى لأنّها تباع قهرأً عليه . 

و لكنك قد عرفت اشكاله ووجوب البيع لاايصلح لتشريعه و لا يحفظ 
قابلية المحل كما سبق في المورد الاوّل. 


القسم الثالث : ما يكون الاستيلاد فيه مسبوقاً بحقّ للغير 

و جعل هذا القسم في مقابل القسم الاوّل باعتبار سبق الحق على 
الاستيلاد فيه و تأخّره عنه فى القسم الاوّل » و ان كانا مشتركين في كون 
الجواز فيهما لجهة راجعة الى غير ام الولد » و قد ذكر له موارد : 
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١‏ _مااذاكان علوقها يعد الرهن 

منها ما اذا كان علوقها بعد الرهن؛ و عن الشيخ لله و جماعة من 
المتأخّرين جواز بيعها » و علل بعدم الدليل على بطلان حكم الرهن 
بالاستيلاد اللاحق فانّ بين دليل المنع عن بيع امّ الولد و دليل وجوب بيع 
العين المرهونة و ان كان عموماً من وجه . لكن لما لم يترجّح تخصيص 
أحدهما على تخصيص الاخ ركان المرجع بعد التساقط الاصل المقتضي 
لبقاء أثر السابق و انتفاء أثر اللاحق » و ليس المقام من التزاحم » اذ الشك 
فى تمامية المقتضى لكل من الحكمين؛ و مقتضى اعمال قواعد التعارض 
في العامين من وجه الرجوع بعد التساقط الى حجّة و لوكانت أصلاً كما 
فى المقام . 

و فيه ألك عرفت في أوَّل المبحث أنّ دليل المنع عن بيع امّ الولد مانع 
عن صلاحيّتها لتعلق حقّ الرهانة بها ؛ و لا فرق فى هذه الجهة بين 
الحدوث و البقاء » فبمجد طروء الاستيلاد يسقط حق الرهانة فيكون 
دليل المنع بلا معارض . 

نعم لو كان دليل المنع مختضًاً بالنقل الاختياري كان حق الرهانة مانعاً 
عن ثبوت حكم الاستيلاد ؛ لعدم كون بيع العين المرهونة اختيارياً ‏ لكك 
عرفت في المورد الاول من القسم الثاني ضعف الدعوى المذكورة . 

وأضعف من ذلك دعوى انصراف دليل المنع عن صورة سبق حق 
الرهانة . 

و من ذلك تعرف أنَّ السبق الزماني لا أثر له في ترجيح دليل حكم 
السابق ؛ نعم لو كان كل واحد من الحكمين بحيث لو ثبت كان رافعا 
لموضوع الآخ ركان دليل السابق مقدّماً في نظر العرف على دليل اللاحق 
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و ان لم يكن مقدّماً عقلاً فى مقام التزاحم . 

و ممّا ذكرنا يظهر وجه ماعن الشرائع و السرائر من المنع مطلقاً . 

و أمَا ماعن الشهيد مله في بعض تحقيقاته من الفرق بين وقوع الوطء 
باذن المرتهن فلا يجوز البيع و بدونه فيجوزهء فكأنه مبنى على أن 
الاستيلاد أنما يكون مانعاً من البيع اذاكان محلّلاً . لكنّه غير ظاهر لاطلاق 


أدلة المنع. 


لو كان علوقها بعد افلاس المولى و الحجر عليه 

و من ذلك تعرف الحكم فيما لو كان علوقها بعد افلاس المولى 
و الحجر عليه ؛ وكانت فاضلة عن المستثنيات لجريان ما سبق فيه بعينه ؛ 
فانّ أدلة المنع فى الاستيلاد رافعة لموضوع حقٌّ الغرماء ؛ و لا مجال 
للرجوع الى اشع ةا أثر الافلاس فانّه لا يقاوم الدليل . 

و أمًا دفعه بأنه لم يثبت تعلّق حق الغرماء بالاعيان فيجوز أن يكون 
الثابت مجرّد وجوب بيع الحاكم ‏ ففيه انَّ الاستصحاب لا يتوقف جريانه 
لو تمّت أركانه على كون الثابت حمًّاً لاحكماً , بل على الثاني يجري كما 
يجرى على الاوّل ء مع أنَّ الاستيلاد ايضاً ليس من الحقوق و لذا لا يسقط 
بالاسقاط . 

و كيف كان فما عن جماعة من جواز البيع في المورد غير ظاهر. 

و مئله ماعن بعض من جواز البيع اذاكان علوقها بعد اشتراط أداء مال 
الضمان منها ؛ فأنه راجع الى الرهن فيجري عليه حكم تقدمه على 
الاستيلاد الذي عرفته » و كذلك حال ما اذا كان الاستيلاد بعد تعلق حق 
الجناية بها الّذي لا يجوز البيع لوكان لاحقاً الفلا أثر للتقدّم . 
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اذاكان علوقها بعد ثبوت الخيار لبائعها 

و أمّا اذا كان علوقها بعد ثبوت الخيار لبائعهاء فالمحكى عن الحلى 
جواز الاسترداد؛ وكأنّ وجهه اختصاص دليل المنع بالنقل الحضاف الى 
المولى و لوكان قهرأ عليه فلا يشمل غيره كالنقل بالفسخ . نظير ما عرفت 
فى الاسترقاق. 

انه لكبو يشوف قن الكلانة وار لذو لصوو السبري الفافية 
و غيرهم ؛ من الحكم بجواز الفسخ و الرجوع بقيمة امّ الولد لصيرورتها 
بمنزلة التالف , لانّ المانع الشرعى كالمانع العقلي » اذ فيه أنّه لا دليل على 


" -لوكان علوقها بعد نذركونها صدقة 

محصّل ما يمكن أن يقال : انَّ النذر تارة يكون بنحو نذر النتيجة » 
واخرى يكون بنحو نذر الفعل . وكل منهما اما مطلق أو مشروطء 
والثاني اما أن يكرن شرطه حاصلاً أو لاء و الثاني اما معلوم الحصول أو 
مشكوكه . 


لو كان بنحو نذر النتيجة 

فان كان بنحو نذر النتيجة و كان مطلقاً ؛ فالمنسوب الى الاكثر صحّة 
النذرء لكن قد قرّبنا فى كتاب الزكاة م نكتابنا مستمسك العروة الوثقى ١‏ 
بطلانه لوجهين مبنيّين على كون اللام في قول الناذر: للّه على كذاء 


1 مستمسك العروة الوئقى‎ ١ 
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للملك كما هو الظاهر . 

١‏ ان مضمون الجملة تمليك المنذور له تعالى » فمقتضى صحة النذر 
حصول هذا المضمونء أما حصول نفس المنذور فأمر آخر يحتاج الى 
جعل مستقل » فانّ جعل النسبة بين الامرين غير جعل المنسوب . و الاول 
مفاد كان الناقصة و الثانى مفاد كان التامة » و الجملة لا تحتمل المفادين 
معأ بل مفادها الاول لاغير؛ فيحتاج الثاني الى سبب . 
!- أن نتائج العقود و الايقاعات لا تقبل أن تكون طرف لاضافة الملكية 
الآاذا كانت مضافة الى ذمّة » فاذا اضيفت الى ذمّة رجع النذر الى نذر 
الفعل » فراجع . 

و على تقدير الصحة تكون صدقة بمجرّد النذر» فاستيلادها بعد ذلك 
لا يترنّب عليه الاثر» لاختصاص موضوعه بمنكانت ملك المولى ٠‏ 
ولذلك لا يجوز التصرف فيها بالوطء و لا بغيره كسائر الاماء المملوكة 
للاجانب . 

و لوكان مشروطأ بشرط حاصل فالحكم كذلك »؛ و لوكان معلوم 
الحصول فى المستقبل كأن يقول : لله على أن تكون صدقة اذا هلّ شهر 
معان أن فاك يدنفا كرنيا سند قه مول محعي اراد 
باقية على ملك المولى . 


الف : مناناة الاستيلاد لمقتضى النذر 

و الكلام تارة في منافاة الاستيلاد لمقتضى النذر » و اخرى فى حكم 
الوظء تكليفيا و وضنعاً . 

أمّا الازّل فالظاهر عدم المنافاة ‏ اذ الاستيلاد ألما يمنع عن النقل 
بالمعنى المصدري بعده كما هو ظاهر الادلة أمّا قبله فلاء.و حينئذ 
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فلا مانع من صيرورتها صدقة عند حصول الشرط المعلّق عليه النذرء 
ولاجل ذلك صم استثناء المورد من قاعدة المنع عن نقل ام الولدء نعم لو 
كان زمان الشرط المعلّق عليه النذر بعد موت المولى تحقّقت المنافاة 
لأنها بالموت تنعتق من نصيب الولد ؛ فيمتنع أن تكون صدقة فترجع الى 
الرقية . 

و كذا لو قلنا بأنَ الاستيلاد مانع من الانتقال مطلقاً . فأنه يتعارض دليل 
صحة النذر و دليل منع الاستيلاد ؛ لكن العمل على الثاني لانه رافع 
لموضوع الاوّل لان دليل نفوذ النذر مشروط بمشروعية مضمونه 
ولا يصلح هو لاثبات المشروعية » فدليل نفى المشروعية وارد عليه 
فيكون الاستيلاد بمنزلة الاتلاف . 


حكم الوطء تكليفياً و وضعاً 

و لاجل ذلك يكون الوطء الموجب له حراماً لأنه مخالفة للنذر 
فيستوجب الحنث و الكفارة» و توهم اختصاص الكفارة بنذر الفعل ؛ فيه 
أله خلاف اطلاق دليلها . 

هذاء و الظاهر على هذا الفرض ضمان الحانث قيمة الامة لمستحقى 
الصدقة , لتفويتها عليهم بعد استحقاقهم لها ولو معلقأ على وجود 
الشرط ؛ بناء على اقتضاء مثل ذلك الضمان , كما يظهر فيما لو أتلف 
الطبقة الاولى العين الموقوفة . بناء على كون الوقف ملكاً ترتيبيّاً » فانّ 
ضمانهم انما هو للطبقات اللاحقة حقة التي تملكها ملكا منوطأ بانقراض 
الطبقة الاولى » و ضمان الراهن العين المرهونة بالاتلاف بلحاظ حق 
المرتهن؛ و هو الاستيفاء المعلّق على الاجل و امتناع الراهن من الوفاء 
ونحو ذلك . 


51 نهج الفقاهة 

و بالجملة ثبوت الضمان في أمثال ذلك مع أن المضمون له أنما 
يستحق فى المستقبل يقتضى الضمان هنا . 

نكم لواعا ف علدلاو الى تلاو اه العين على القا ان للفمدقة وو نار 
كونها صدقة على تقدير بقائها على القابلية ؛ فالاستيلاد موجب للحنث 
بالاضافة الى النذر الاوّل فيستوجب الكفارة , و لا يكون منافياً للنذر 
الثانى . لان النذر لا يوجب حفظ شرطه فلا موجب للضمان . 

هذا واو لواش ف اف :ترقت الاستغيلذه هيل الوظ ف نذا و لوقه الالطتنالة 
العدم ؛ و لاصالة البراءة للشك في كونه مخالفة للنذر . 

نعم قد يوجّه الاحتياط بِأنّ الوفاء بالنذر بعد ما اشتغلت به الذمة وجب 
اليقين بالفراغ منه و الوطء مانع عن حصوله , لكنه مندفع فى محله ؛ اذ 
لايخرج الشك في المقام عن كونه شكَأ في التكليف بنحو يسع الوطء 
الخاص . نظير الشك فى المفطر بنحو الشبهة الموضوعية فلاحظ . 

وال كان الي نزام كو احضو ا( الرظء و انلع عد تن 
الاستيلاد عليه ؛ لاصالة عدم حصول الشرط ‏ و لاصالة البراءة ايضاً . 

و دعوى أنه يجب الاحتياط في المقام لانه من قبيل الشك في القدرة , 
غير ظاهرة :اذ الشك في القدرة راجع الى الشك في السقوط و الشك هنا 
فى القبوت و المرجع فيه البراءة . 

ولو تبيّن حصول الشرط ثبت الضمان لما عرفت دون الكفارة للعذر. 


لوكان بنحو نذر الفعل 

و لوكان النذر بنحو نذر الفعل » فان كان مطلقاً او مشروطاً بشرط 
حاصل لم تخرج الامة عن ملك المولى به » فلو وطأها لم يكن زانياً » لكنْه 
يحرم لو علم بترئّب الاستيلاد عليه » لمنافاته للمنذور, لان التصدق نقل 
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يمنع عنه الاستيلاد » فالوطء الموجب له تعجيز عن فعل المنذور فيحرم 
وبوجب الكفارة للحنث . 

و يحتمل تقديم النذر بدعوى اختصاص منع الاستيلاد بالنقل 
الختيازي لانصرافه اليه فلا يعم الواجب و لو بالنذرء لكن فيه منع كما 
عرفت فى القسم الثاني » أو لانّه سابق فيكون أولى بالتقديم . 

و فيه ما عرفت ايضاً » من أنَّ السبق لا يكون سبباً للتقديم اذا كان 
اللاحق رافعاً لموضوع السابق كما فى المقام , فانّ دليل مانعية الاستيلاد 
رافع للقدرة على المنذورء و دليل صحة النذر لا يصلح لائبات القدرة 
عليه ؛ فيكون دليل المانعية مانعاً من تطبيقه » و قد تقدم ذلك , فلاحظ . 

و أمًا الضمان فلا موجب لهء اذ لا استحقاق لا منجرٌاً و لا معلّقأكما فى 
بذ السنة د اهلتكح اللدشيكانة يي أن سيدق معان 
بالكفارة لا غير. 

و لوكان معلّقأ على شرط يعلم بحصوله في المستقبل حرم الوطء مع 
العلم بترئّب الاستيلاد عليه , لاله تعجيز ايضاً عن المنذور . فلو فعله 


حنث و عليه الكفارة . 
قد يحتمل تقديم حقّ النذر على الاستيلاد لما سبق فى الصورة 


وقد يحتمل انحلال النذر لصيرورة التصدق مرجوحاً , و فيه ايضاً ما 
عرفت من أن دليل منع الاستيلاد يقنضي صيرورة التصدّق معجوزاً عنه 
لا مرجوحاً ؛ و العجز الناشي من سوء اختيار المكلف موجب للحنث 
لاا للا نحلالء و لوكان معلّقاً على شرط مشكوك الحصول جاز الوطء وان 
علم بترنّب الاستيلاد لما سبق » فلو انكشف حصول الشرط لم يكن حنث 
و لاكمارة للنذر و لاضمان » كما عرفت في الفرض السابق . 
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و من ذلك تعرف ضعف بعض الاحتمالات المذكورة في كلام شيخنا 
الاعظم يه . فلاحظ . 


ما اذاكان علوقها من مكاتب مشروط ثمّ فسخت كتابته 

و منها ما اذا كان علوقها من مكاتب مشروط ثم فسخت كتابته » فأنه 
يجوز للمولى بيعها ؛ على ما حكاه في الروضة عن بعض الاصحابء لانها 
بعد انفساخ الكتابة خرجت عن كونها امّ ولد حر لحر و هي أمته » و لكن 
صحة الاستئناء مبنيّة على كونها قبل الانفساخ امّ ولد للمكاتب كما عن 
القواعد؛ و لو قلنا بالعدم كماعن التحرير لعدم كون المكاتب حرّاً. خرج 
المورد عن موضوع المستثنى منه » فلا يكون استثناء . 


القسم الرابع : ما لا يكون بقاؤها في ملك المولى مؤدّياً الى عتقها 

القسم الرابع ما لا يكون بقاؤها فى ملك المولى مؤدّياً الى عتقها لعدم 
ارث الولد . لوجود بعض موانع الارث فيه م نكفر أو رق أو قتل . و البناء 
على جراز البيع في هذا القسم مبنئ على أنّ العلة في المنع الانعتاق من 
نصيب الولد؛ لكن عرفت أنه غير ظاهر من الادلّة . بل خلاف ظاهر 
صحيح ابن مارد 'كما سبق , فكيف يصمّ الخروج عن اطلاق أدلّة المنع 
عن بيعها فى حياة المولى و بعد وفاته . 

نعم لو انتفى النسب من طرف الاب أو الام خرجت عن كونها امّ ولد 


١‏ عن محمد بن مارد . عن أبي عبد اللّه علي في الرجل يتزوّج الامة فتلد منه أولاداً ثم 
يشتريها فتمكث عنده ما شاء الله لم تلد منه شيئاً بعد ما ملكها . ثمٌ يبدو له في بيعها ؟ قال َكل : 
هي أمته , ان شاء باع ما لم يحدث عنده حمل بعد ذلك و ان شاء اعتق ٠‏ (التهذيب /:81: عنه 
الوسائل 75# 17). 





عدم جواز بيع الرهن يفكة 
بالمعنى الذي يكون موضوعاً للاحكام » فلا بأس ببيعها حينئذ بعد 
قصور أدلة المنع عن الشمول ؛ لكن عدّه استثناء من قاعدة المنع 
مبنئ على المسامحة , و الله سبحانه ول التوفيق » و هو حسبنا و نعم 
الوكيل . 


"عدم جواز بيع الرهن 


من أسباب خروج الملك عنكونه طلقاً كونه مرهونا ‏ والكلام فيه يقع 
فى أمور: 


١‏ -ما يستدل على عدم التصرف فى العين المرهونة 

ان العمدة في اثبات ذلك الاجماع المحكي صريحا و ظاهرأ في كلام 
جماعة كثيرة من القدماء و المتأخّرين على المنع من التصرف في الرهن 
بالبيع وغيره من دون نقل خلاف أو تأمّل واشكال من أحد من الاصحاب 

نعم ربّما تأمّل بعضهم في بعض أفراد التصرف كالوطء لما في بعض 
النتصوص من جوازه ‏ و كذا ما لا ضرر فيه على المرتهن من تقبيل 
واستخدام و نحوهماء لكنه لو تم فهو غير ما نحن فيه . 

و أمّا النبوي المشهور النقل كما عن بعض . و المعتمد عليه كما عن 
آخر : «الراهن و المرتهن ممنوعان من التصرف» 0 فدلالته لا تخلو من 
اشكال ؛ لعدم ظهور التصرف فيه فيما يعم التصرف بالبيع و نحوه من 


١‏ -درر اللثالي :8" عنه المستدرك ؟1 51 ا 
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التصرفات الاعتبارية كما تقدم في مبحث الفضولي . 

و أمّا قاعدة السلطنة فهى لاتوجب منع الراهن الآ اذا كان البيع منافياً 
لحقٌّ الرهانة » اذ حينئذ تكون قاعدة السلطنة على الحق مانعة عن تسلط 
غير من له الحق على رفعه . لكن المنافاة غير ظاهرة » اذ لا مانع من أن 
يكون حق الرهانة قائماً بالعينو لو انتقلت من الراهن الى غيره و الاستيفاء 
كما يكون من مال المديون يكون من مال غيره و لذا جازت الاستعارة 
للرهن . اللّهم الآ أن يكون ذلك خلاف المرتكزات العرفية ؛ كما هو غير 


" لو باع الراهن العين المرهونة 

لوباع المرتهنالعينكان البيع فضوليّاً ؛ فيجري عليه حكمه من البطلان 
أو الصحة على تقدير الاجازة و غير ذلك من أحكامه , و أمّالو باعها 
الراهن فهل يكون موقوفاً على اجازة المرتهن أو سقوط الحق أو يبطل من 
أضله . 

الاوّل ظاهر عبارات جماعة من القدماء و المتأخرين. و الثاني صريح 
بعض و ظاهر آخرين» و يقتضيه فحوى ما دلّ على صحة الفضولي 
لصدور البيع هنا عن المالك السلطان . غايته أنه قاصر السلطنة بخلاف 
البيع في الفضولي . 

و مال في المقابيس الى البطلان للاجماع المدعى في كلام جماعة 
على المنع من التصرفء و حكاية الشيخ ورود الاخبار في ذلك و للنبوي 
المتقدم , فان اطلاق المنع فيه يقتضى الفساد كاقتضائه فى أم الولد 
والوقف و غيرهما مما كان الوجه فى النهى ملاحظة جهة راجعة الى 
الغير؛ و لاجل ذلك افترق المقام عن الفضولي ؛ فلا مجال للعمل 
بالفحوى . 
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و الفرق بين الراهن و المرتهن ان المرتهن لعدم كونه مالك يمكن أن يقع 
بيعه على وجه النيابة عن المالك و على وجه الاستقلال؛ فان وقع على 
الوجه الاوّل لم يعد تصرّفاً فلا يكون منهيّاً عنه . فيصمٌ على تقدير 
الاجازة كالفضولي . و ان وقع على الوجه الثاني كان محرّماً و باطلاً » 
و الراهن مالكاً لا يقع بيعه الآ مستنداً الى ملكه . اذ لا معنى لقصده النيابة 
عن غير المالك فهو منهى عنه فيكون باطلاً . 

و أمَا التعليل الوارد في نكاح العبد بغير اذن مولاه من قوله عَئةٍ : «أنه 
لم يعص اللّه و أنُماعصى سيده» '. فأنما يجري فيمن ليس له مالء أمّا 
المالك المحجور عليه فهو عاص لله سبحانه بتصرفه و لا يقال : أنه عصى 
المرتهن؛ لعدم كونه مالكاً . و أنْما منع الله سبحانه من تفويت حقّه وكذا 
كل مالك محجور لعارض . 

و فيه ان الاجماع المدّعى لا مجال للاعتماد عليه بعد وضوح الخلاف 
كما عرفت من تصريح جماعة و ظاهر آخرين من الصحة على تقدير 
الاجارة ؛ و أمّا حكاية الشيخ الاخبار على أنه :ليس له يعني الراهن_أن 
يكري داره المرهونة أو يسكنها الآ باذن المرتهن ‏ انتهى» . فمع أنها 
ليست في البيع نما تدلّ على كون المنع من حقوق المرتهنء و لذا جاز 
باذنه فاذا أجاز ارتفع المنع ‏ و التخصيص بالاذن السابقة على العقد 
فلا تنفع الاجازة » قد عرفت اندفاعه فى مبحث الفضولي . 


: -عن زرارة عن أبي جعفر طَيّة قال : سألته عن مملوك تزوج بغير .أذن سيده . فقال‎ ١ 
ذاك الى سيده ان شاء أجازه و ان شاء فزق بينهما . قلت : أصلحك الله ان الحكم بن عستيبة‎ 
وابراهيم النخعي و اصحابهما يقولون : ان أصل النكاح فاسد و لا تحل ,اجازة السيد له فقال‎ 
,4!8:0 أبو جعفر علي : انه لم يعص الله و ,انما عصي سيده . فاذا أجازه فهو جائز (الكافي‎ 
.)١١54:15١ عنه الوسائل‎ ,76 ٠:5 الفقيه‎ ”6١:/ التهذيب‎ 


)و نهج الفقاهة 

و أمًا النبويء ذ فمقتضى الجمود على عبارته و ان كان هو المنع 
التعبدي بناء على عمومه لما نحن فيه » لكن بقرينة كون المورد موضوعاً 
لملكية أحدهما و حقٌ الاخرء يحمل المنع على كونه من أجل حق 
الاخر و المنع الحقي يرتفع بالاجازة كالاذن السابقة 

و بذلك يفترق المنع في المقام عن المنع عن بيع امّ الولد و الوقف. فانّه 
لا حقٌ لاحد غير المالك فيهماء و لذا لا تجدى الاذن منامّ الولد في 
صحة بيعها و كذا من ولى الطبقات اللاحقة فى صحة بيع الوقف . 

و من ذلك تظهر الصحة فى أمثال ما نحن فيه مع الاجازة من ذي الحق 
كبيع أعيان المفلس . و العقد على بنت الاخر و الاخت على العمة 
والخالة؛ و على الامة على الحرة » و نحوها من موارد الحقوق التى 
تجدي فيها الاذن . ْ 

كما بظهر أنّ المقام من قبيل الفضولى الذي ورد فيه مثل : «لا يجوز 
لاحد أن يتصرّف في مال غيره ال باذنه»' ‏ و «لا يحل مال امريء مسلم 
ال بطيبة نفسه» ' . لا من قبيل بيع امّ الولد و الوقف . 

و التفكيك فى بيع المرتهن بين أن يكون على وجه الاستقلال فيكون 
تصرّفاً و بين أن يكون عن المالك فلا » غير ظاهر , كالتفكيك بين الراهن 
والمرتهن فى امكان تأتى النحوين المذكورين فى الثانى دون الاوّل » 
تترورة امكان اسع برعاء ادن اللترويق وجا رمو هزه كر مالا 


١‏ -عن ابي الحسين محمد بن جعفر الاسدي . عن ابي جعفر محمد بن عثمان العمري عله 
ماهد ن عجل الله تعالى فرجه , قال : فلا يحل لاحد ان يتصرف في مال غيره بغير 
اذنه ( الاحتجاج : 874. كمال الدين ,07٠0:‏ عنهما الوسائل ١:4‏ 01, 583:18). 

؟ -«فاله لا يحل دم امرء مسلم و لا ماله الا بطيبة نفسه » . الكافي /:17؟, الفقيه 11:1, 
عنهما الوسائل .17١:6‏ 





هل ينتقل حق الرهانة الى الثمن أو لا؟ أل 
لا يمنع من ذلك » بعد التفاته الى أنّ المرتهن له حقٌّ الرهن المانع من البيع 
على نحو الاستقلال الذي هو عدوان عليه و على حمّه ؛ اذ العدوان كما 
يكون على المالك ببيع ملكه يكون على ذي الحق ببيع موضوع حقه . 

و لاجل ذلك ينضح الوجه فى تطبيق التعليل الوارد في رواية نكاح 
العبد بغير اذن مولاه على ما نحن فيه , فانّ الراهن اذا باع لم يعص الله 
سبحانه و أنّما عصى المرتهن بتضييع حقّه باذهاب موضوعه . فاذا أجاز 
ذو الحق جاز البيع . 

نعم لو ثبت كون المنع عن بيع الراهن تعبّدياً لالاجل حقٌ المرتهنكان 
مقتضى التعليل عدم الصحة بالاجازة . لانه على هذا يكون عاصياً لله 
لاللمرتهن» و لكن عرفت الاشكال عليه . 

كما أَنّك بمراجعة ما تقدّم في الفضولي تعرف مواقع النظر في كلامه 
يِه غير ما ذكرنا. 


هل ينتقل حق الرهانة الى الثمن أو لا؟ 

لو باع الراهن باذن المرتهن أو بدونه فأجاز المرتهن صم البيع كما 
عرفت و بطل حقٌّ الرهانة في العين؛ فيملكه المشتري بلا حقٌّ فيه 
بلا خلاف و لا اشكال » و كأنه لانّ حق الرهانة ليس قائماً بذات العين 
و لابعنوان حاصل لها فى ظرف خروجها الى ملك المشتري بل بعنوان 
كونها مملوكة لمالكهاء و لاجل فوات هذا العنوان فات الحق القائم به. 

وهل ينتقل هذا الحق الى الثمن فيكون رهناً أو لا؛ المعروف الثاني » 
وفى محكيى المبسوط الاوّل و تبعه في التحرير و الدروس . و عن الثاني 
تعليله بأَنه قضية عقد الرهن و لا يخلو من خفاء , و كأنّه يريد أن حق 
الرهانة راجع الى حق الاستيفاء و لو من البدل » ضرورة جواز استيفاء 


فضنة نهج الفقاهة 
الددين من الغين المرمونة و او ببيغها و الاستيناء من تمنها . 

و هذا الذي ذكره َي هو العمدة فى ثبوت حق الرهانة فى الشمن 
لامجرّد كرون الثمن بدلاً عن المثمن؛ فانّ البدلية انما تفتضى انتقال الحق 
الى البدل في ظرف صلاحيّته للانتقال . فلا بد في الحكم بالانتقال من 
احراز صلاحيته لذلك . 

نعم مع قطع النظر عن اقتضاء حق الرهانة فى نفسه للانتقال الى البدل 
يمكن أن تستفاد صلاحيته لذلك من ثبوته فى البدل المضمون به لو أتلفه 
لني فاته لا شكال فى كوة الندل رهناً #المصموة: 

وتوهم أن ثبوت الحق فى البدل لاجل كونه مضمونا بالاتلاف كالعين» 
فالمتلف متلف لملك الراهنو حق المرتهن معاً» فيكون ضامئاً لهما معاً» 
فيكون مقتضى الضمان الثبوت في البدلية » مندفع بأنّ ضمانه للحق 
بضمان موضوعه فرع صلاحية الحق للقيام ببدله و الانتقال اليه من 
المبدل؛ فلا بد مناثبات ذلك مع قطع النظر عن دليل الضمان. و لا يصلح 
دليل الضمان بالاتلاف لاثباته . 

نعم لو دل الدليل على الضمان في خصوص المورد كما عرفت من 
الاجماع فقد دلٌ على كونه صالحاً للانتقال؛ مع أنَّ ثبوته فى البدل لوكان 
مترئّباً على ضمان نفس الحق كان اللازم البناء على عدم كون البدل 
موضوعاً للحق في صورة اتلاف المرتهن العين؛ فانّ اتلافه اتلاف لحقّه 
فلا يكون ضامناً له ؛ مع بنائهم على كون البدل المضمون به رهناً حتى في 
صورة أتلاف المرتهن. 

فاذاً التحقيق أنه مع بيع الراهن للعين و اجازة المرتهن يكون الثمن رهناً 
ايضاً » الأأأن تكون قرينة على كون الاجازة اسقاطاً للحق » لكنه خارج عن 
محل الكلام . 


اجازة المرتهن نظير اجازة المالك فى الفضولى َك 


-اجازة المرتهن نظير أجازة المالك فى الفضولى 

فى أنّ اجازة المرتهن نظير اجازة المالك فى الفضولى . لما عرفت آنفاً 
من 01 نريحعها الل اعمال سلطلكة فى توفيوع عن يبدا اللي عت 
حقه ؛ وليس مرجعها الى اسقاط حمّه ؛ فيكون الكلام في كون الاجازة في 
الفضولى ناقلة أو كاشفة . حقيقيّاً أو حكميّاً » أو انقلابياً بعينه جار فى 
الحكازة هنا هن الاشكالاك المتعدنة على لكشي بر حوهة جارية جتنا 
كوجوه اندفاعها. 

كما أن الكلام فى احتياجها الى الانشاء و عدم الاكتفاء بالرضا 
النفسائى جار هناء لان العقد مضاف الى كل من المالك و المرتهن 
لاشتراكهما فى السلطنة على النبديل » فلا بد مناضافة العقد الى السلطان 
ليدخل في العقد الْذي هو موضوع وجوب الوفاء » فاذا كانت الاضافة 
محتاجه الى الانشاء كانت هناكذلك . 

نعم لو كان حق الرهانة مانعاأ من نفوذ البيع و مرجع الاجازة الى اسقاط 
أمكن حينئذ القول بالنقل هناء و لو قلنا بالكشف في الفضولى . لان عدم 
الحق يكون حينئذ من شرائط الصحة كالقبضش فى الصرف . فيقرب القول 
بالنقل به» و لا يتحد مع الفضولي » فلاحظ. .- 


0-هل تنفع الاجازة بعد الردٌ هنا ؟ 

في أنه ل اشكال في أنه لا أثر للردٌ بعد الاجازة ؛ فهل تنفع الاجازة بعد 
الردّ هناء وجهان» فانْ قدح الرد السابق فى نفوذ الاجازة في الفضولى ان 
كان لاجل قدحه في نسبة العقد الى منهو له »كان في المقام قادحاً ايضاً. 
لما عرفت من أنّ المرتهن ممّن له العقد ‏ و ان كان تعبّداً للاجماع فثبوت 
الاجماع غير معلوم هنا . 


ع -هل سقوط حق الرهانة بمنزلة الاجازة يصع معه عقد الراهن أو لا؟ 

فى أنَّ سقوط حق الرهانة باسقاطه أو اسقاط الدين أو وفائه هل هو 
بوكرل الاتجازه رضت مع عفد الراهن أو لا؟ 

قد يتوهّم الثاني , لانَّ المرتهن لمّا كان شريكاً في سلطان الراهن» 
لاشتراكه منه فى اضافة العين اليه » فاذا سقط الحق بعد ذلك كان المورد 
ديات ويا هيا و سكم الدع عرق أن مح محل شكال شق 
مع الاجازة من العاقد» فضلاً عمًا لو لم تكن. 

و فيه ان الاشكال انّما جاء في مسألة : من باع شيئاً ثم ملكه من أجل أنَّ 
الاضافة الملحوظة في مقام جعل البدلية حدئت للعاقد بعد ما لم تكن 
وليس هنا كذلك» اذ لم يحدث للراهن شيء و أثما كانت اضافة للمرتهن 
فى طول اضافته » فكانت سبباً لمزاحمة سلطنته بسلطنته فزالت الاضافة 
نالك الطلقانة (لو لجيه للملة العناك:. 

فما يقتضيه جعل البدلية من قبله لم يكن فيه تغيّر و لا تبدّل » بل هو 
على ماكان ٠‏ فكيف يلحقه الاشكال فى تلك المسألة الذي كان مبناه لزوم 
ثبوت شىء لم يغبت بجعل العاقد الذي كان مبنى للبطلان أو لزوم صحة 
التصرف مع عدم الرضا به بما هو وارد على مال المتصرف . الذي كان 
مبنى القول باعتبار الاجازة . 

و من هنا يظهر الاشكال في التمسك باستصحاب عدم ترئب الاثر. 
فانه على خلاف عموم الصحة , اذ المقام لمّا كان من التخصيص من أوّل 
الامر تعيّن الرجوع فى غير مورد التتخصيص الى العام و ان لم يكن له 
عموم زماني كما حرّر في الاصول . 

و هذا هو العمدة فى سقوط الاستصحاب لا العلم بارتفاع المناط 


سقوط حق الرهانة هل يقتضى صحة العقد من حين السقوط أو من حين العقد؟ 0" 
الثابت أوَّلاً » فائه لا يقدح فى جريانه بعد اتحاد القضية المشكوكة 
و المتيقّنة عرفاً »و لو سلّم قدحه فى الاستصحاب فغايته أَنّه لا يثبت عدم 
ترئّب الائرء اما الشك في ترئّب الاثر فلا رافع له الآ العموم . 

نعم رما يظهر من بعض الروايات عدم صِحّة نكاح العبد بدون اذن 
سيّده و ان اعتق '. لكنّه غير ما نحن فيه , لانّ عدم صحّة نكاح العبد ليس 
لمجرّد كونه تصرّفاً في ملك المولى بل لكون المتصرف ايضاً مملوكاً . 
وان كان موضوع التصرف لغير المولى »كما لو عقد لغير مولاه باذنه» فانّه 
لا يصحّ , و بذلك افترق عن المقام ؛ على أنّ الظاهر من بعض الصحاح 
الصحة ايضاً '» فراجع . 


سقوط حق الرهانة هل يقتضي صحة العقد من حين السقوط أو من حين 
العقد ؟ ١‏ 

فى أنّ سقوط حق الرهانة بأحد الوجوه المتقدّمة هل يقتضى صحة 
دمن جين المقوظ أو كو بعر الل فك رقربءلتالى أذ حص الراهانة 
اذاكان مانعاً عن صحة العقد فلو بني على الكشف لزم ثبوت المتمانعين؛ 


١‏ -عن معاوية بن وهب . عن أبي عبدالله ليد أنه قال : في رجل كاتب على نفسه و ماله و 
له أمة وقد شرط عليه أن لا يتزوّج فأعتق الامة و تزوجهاء فقال : لا يصلح له أن يحدث في ماله 
الا الاكلة من الطعام و نكاحه فاسد مردود (الكافي 418:0 الفقيه 7:17 التهذيب 11:8 5, عنهم 
الوسائل .)١١79:5١‏ 

؟ -عن معاوية بن وهب قال : جاء رجل الى أبي عبدالله علي فقال : انّي كنت مملوكاً لقوم 
و انْي تزرّجت امرأة حرّة بغير اذن موالي . ثم أعتقوني بعد ذلك , أفاجدّد نكاحي اياها حين 
أعتقت ؟ فقال له : أكانوا علموا أَنّك تزوّجت امرأة و أنت مملوك لهم ؟ فقال : نعم و سكتوا عنّي 
ولم يعيّروا علي . فقال: سكوتهم عنك بعد علمهم اقرار منهم أثبت على نكاحك الاول ( الكافي 
0 التهذيب 8 4 ,٠١‏ عنهما الوسائل .)١١7:1١‏ 


مرا تهج الفقاهة 
و يشكل بأنّ حق الرهانة لا مانعية فيه , و لذا يصمّ البيع لو أجاز المرتهن 
ولو بنى على ثبوت حق الرهانة » بل المانع مزاحمة سلطان الراهمن 
لسلطان المرتهن فاذا سقط حق الرهانة و استقل الراهن بالسلطان تعيّن 
العمل بأدلة الصحة و النفوذ. 

فاذاكان مقتضاها تربّب الاثر مقارنأ للسبب وجب البناء عليه و صحٌ 
الكشف الانقلابي الذي عرفت أنه المتعيّن من بين وجوه الكشف . و ان 
لم تكن ظاهرة في المقارنة تعيّن القول بالنقل . 

والاشكال على الكشف بأنّه يلزم أن تكون العين من حين العقد الى 
زمان سقوط الحق رهناً وكونها ملكا للمشتري ؛ بعينه الاشكال المتقدّم 
في الفضولي على القول بالكشف . أعني كون العين من حين العقد الى 
كماة اللجارممكا المجيووعلة المشعرى رو قن حرفت مالك اتدقاعه 
أنه لا استحالة فى ذلك اذا كان زمان الاعتبارين متغايراً وان انّحد زمان 
الامرين الاعتباريين. 

و كذا الحال لو كان مستند الكشف أنه مقتضى مفهوم الاجازة لانها 
امضاء العقد من حينه » فأنه ايضأ يصمٌّ أن يقال : أنه مقتضي العقد, لانَّ 
المقصود جعله بالعقد هو المضمون من حينه فتأمل جيّدأً . 


غ-بيع العبد الجاني 
ما يستدل على عدم جواز بيعه . و المناقشة فيه 


لبقاء الحق فى العين و لو انتقلت الى المشتري ؛ و بذلك افترق عن حق 


الرهانة الذي قد عرفت أنه لا يبقى فى العين لو انتقلت من الراهن. 

وأقر مجك لعلف الندم له قذياع طالا وطلكة ا وقية ان روي 
عن الملك خلاف الاصل و النصوص دالة على استرقاق ولى المجنى 
عليه التى يجب أن يحمل عليها ما يدل بظاهره على دخوله فى ملك 
الولي , فأنه مقتضى الجمع العرفي بينهما ء و احتمال خروجه عن ملك 
المولى وعدم دخوله في ملك الولي لا مقتضي له كما لا يخفى . 

و قد يستدل على المنع تارة بخروجه عن المالية المعتبرة في صحة 
البيع » و فيه أنه لو سلم ذلك فليس بنحو الكلية كما هو ظاهر . 

و اخرى بأنّ وجوب دفعه الى ولىٍ المجني عليه يوجب المنع من 
تسليمه الى المشتري و القدرة على التسليم شرط فى صحة البيع ‏ و فيه 
أنه لو سلم وجوب الدفع فقد يكون العبد بيد المشتري على نحو لايقدر 
البائع على أخذه و دفعه الى ولىئ المجنى عليه » و يكفى هذا المقدار في 
صحة البيع . 

و قد يستدلٌ ايضاً أن كونه في معرض الخطر يوجب كون البيع من بيع 
الغرر المنهى عنه و فيه مع أنّه قد يحصل الوثوق بالعفو أحياناً » انّ هذا 
المقدار من الغرر مطرد فى بيع المريض و الارمد و الصحيح في أيَام 
الوباء كيف و من لم يمت فجأة يمرض فجأة؛ والمنع عن البيع لمثل هذا 
الغرر كما ترى. 


بيع العبد الجانى يف 


اذا جنى العبد خطأ 

اذا جنى العبد خطأ فالمشهور صِحّة بيعه ‏ بل قيل : لا خلاف فيهء 
و.يقتضيه ما عرفت فى الجانى عمد بل الجواز هنا أولى . 

و عن المختلف و السرائر أنه لا يجوز الا اذا فداه المولى أو التزم 


1 نهج الفقاهة 
بالفداء ؛ و دليله غير ظاهر» الما عرفت منكون بيعه من بيع الغرر الذي قد 
عرفت اشكاله . 

هذا و يظهر من المختلف و غيره صحة البيع و ضمان الفداء » وفيه انْ 
البيع بعد مالم يكن منافياً للحق لا يوجب ضمانه ء و لو سلّم كونه منافياً 
كان باطلاً . لاله على خلاف سلطنة ذي الحق . فالجمع بين الصحة 
والضمان غير ظاهر . و الله سبحانه أعلم . 


القدرة على التسليم 1 


الشرط الثالث : القدرة على التسليم 


الثالث من شرائط العوضين فى الجملة القدرة على التسليم اجماعاً 
حكاه جماعة كثيرة » بل يظهر من الانتصار اجماع العامة عليه . 

و جعله من شرائط العوضين مع أنّ القدرة قائمة بالمتعاوضين 
المناسب ذلك لجعلها من شرائط المتعاقدين كالبلوغ و العقل هو لان 
المراد من القدرة ما يقابل العجز الناشيء عن قصور فى العين» مثل الطير 
الطائر و العبد الآبق و الجمل الشارد و نحوهاء لاما يقابل العجز الناشىء 
لايرجى اطلاقهما منه ء فانّ الظاهر أنَّ القدرة من هذه الحيثية ليست 
موضوعاً للشرطية فى كلامهم فعدمها لا يقتضي الفساد . 

و رما يوجّه ذلك بأنّ القدرة مناط مالية المال فمع عدمها لا يكون 
الشيء مالاً عند العقلاء ؛ فمرجع اشتراط القدرة على التسليم الى اشتراط 
المالية النى هى من شرائط الموضين. 

و يشكل ذلك مضافاً الى أنْ اشتراط القدرة عندهم فى مقابل اشتراط 
المالية ‏ أنَّ ذلك لايطرد فى كل ما لا يقدر على تسليمه وقت التسليم 
حتّى مع رجاء حصوله بعد ذلك ؛ فضلاً عن صورة العلم به بعد مدة مع 
بناء جماعة على البطلان فيهما. 


3٠‏ نهج الفقاهة 


مايستدل به به على اعتبار هذا الشرط 

١-رواية‏ نب الني يعن بع الفررء 
الاح اندو ا لسالية والعاية بال فيل ان اجن عليه دالت 
1 :تهى الني و ريع الغرر» ١‏ : 
والمغرب و المجمل و المجمع ' ببيع السمك في الماء و الطير في 
الهواء » و عن التذكرة نسبة تفسيره بذلك الى اهل اللغة. 


البحث عن مفهوم الغرر و معناه 

و لكن قد يشكل بأنّ الظاهر من الغرر كما يستفاد من موارد الاشتقاق 
توهّم حسنما هو قبيح » و لذا قال فى محكي النهاية لي نهى عن 

بيع الغرر » و هو ما كان له طاهر ؛ يغرٌ المشتري و باطن مجهول»" ٠وعن‏ 
المي د ا ع 

وكأنّ تفسيره بالجهل تارة و الخديعة اخرى و الخطر ثالثة من باب 





١‏ -عيون الاخبار 40:7 باسناده عن الرضا لَلكِلاٍ عن آبائه عن النبي ميب عنه الوسائل 
/ مغ . 

رواه في دعائم الاسلام 15:1. 

١‏ لسان العرب ١6:0‏ . المصباح المنير :6 45. اساس البلاغة :؟77, معجم مقائيس اللغة 
انا 

>"_النهاية 9 8هة؟, 


ما يستدلٌ به على اعتبار هذا الشرط >3١‏ 
التفسير و لو باللازم فانها معان متباينة . و لذا جمعها في محكى الصحاح 
فقال : «الغرّة الغفلة» و اغترٌ بالشىء خدع به» و الغرر الخطر» . 

كما أنَّ تمثيله بعد ذلك لبيع الغرر ببيع السمك فى الماء و الطير في 
الهواء لابدٌ أن يكون اعتماداً على قرينة حافة بالكلام » اذ المثال لا يناسب 
المعاني المذكورة . اذ لا غفلة فيه و لا خديعة . 

نعم فيه نوع من الخطر, الآ أن مئله لو قدح في السيع لقدح في بيع 
المريض و الهرم و نحوهما ممّا هو مظنة الضياع و التلف ؛ فليس النهي 
عن البيع المذكور لذلك ؛ فحمل الغرر فى الحديث على المثالين 
المذكورين لا بد أن يكون لقرينة تقتضيه و الآفهو خروج عن المعاني التي 
ذكروها كما هو خروج عمًا هو المتفاهم عرفا من مادة الغرر . 

وكات الى هذه القريدة أشازالعييد 2 يِه في القواعد حيث قال : «الغرر 
ماله ظاهر محبوب و باطن مكروهء قاله بعضهم , و منه قوله تعالى : «مَتاعٌ 
الْغْروُرٍ» ‏ »و شرعا هو جهل الحصول. و أمّا المجهول المعلوم الحصول 
و مجهول الصفة فليس غرراً -الخ »» فكون بيع الطير في الهواء و السمك 
في الماء من بيع الغرر مراد شرعي لا معنى لغوي أو عرفى ؛ لكن هذا 
المراد الشرعى لو ثبت فهو في خصوص الحديث الشريف لا في كل 
لفظ الغرر المستعمل فى لسان الشارع كما قد يظهر من القواعد. 
والاعتماد على فهم الجماعة المذكورة في اثبات القرينة الصالحة 
للصرف الى هذا المعنى غير واضح 

و المتحصل مما ذكرنا أنَّ المفهوم من مادة الغرر لغة و عرفأ أنّه ليس 
هو الخطر و لا الجهل ؛ بل هو توهم حسن ما هو قبيح في الواقع , 
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المناسب ذلك لتفسيره بالخديعة بمعنى اسم المصدرء و أنَّ تفسيره 
بالجهل و الغفلة و الخطر تفسير باللازم كما أنَّ تفسير الحديث الناهمي 
عن بيع الغرر ببيع الطير في الهواء و السمك في الماء ليس جارياً على 
ا 

ولذاجعله الشهيد ء! ُِ مراداً شرعيّا ؛ لكن لما لم تتضح لنا تلك القرينة 
أشكل حمل الحديث عليه بعد ما كان خروجاً عن المتفاهم منه عرفاً 
ولغة المقتضية لحمله على بيع ما هو مدلس ممّاله ظاهر محبوب و باطن 
مكروه» فالاستدلال به على ما نحن فيه غير ظاهر . 
ا سارح وي معي روا اروسعري الورك لله 
2 : «لاتشتر السمك في الماء فانّه غرر» » رواها أحمد فى مسنده , 
والمهتى فى ستقعد والظبراى فى الكثير ولا وعد أن تكون هذه الررانة 
هلقي ونين السنيع المنكورون عانيا عقية الجن عه كان 
الاولى الاسعد لال نهنا ل جد يك النهن عزن القرن. 

نيمرين الفودل افيا ر اله سمو الول فلن الحعن 
الحقيقي الّذي هو الانخداع لعدم تحقّقه حقيقة الخطر من جهة عدم 
الحصول ء كما اشير اليه في رواية المنع من بيع الآبق الأمع الضميمة 3 


١‏ - عن رفاعة النخاس قال : قلت لابي الحسن عَلكِل : أيصلح لي ان اشتري من القوم 
الجارية الابقة و اعطيهم الثمن و اطلبها انا؟ قال : لا يصلح شراؤها الا أن تشتري منهم معها ثوبا 
أو متاعا ؛ فتقول لهم : اشتري منكم جاريتكم فلانة و هذا المتاع بكذا و كذا درهما . فان ذلك 
جائز ( الكافي 154:0 التهذيب ,١121:7/‏ عنهما الوسائل 701:17). 

عن سماعة عن أبي عبد الله ليد في الرجل يشتري العبد و هو آبق عن اهله , قال : لايصلح 
الااأن يشتري معه شيئا آخر , و يقول : اشتري منك هذا الشيء و عبدك بكذا و كذا درهماء فان 








ما يستدلٌ به على اعتبار هذا الشرط ع 


و في روايات المنع من بيع الشمرة قبل ظهورها عامّاً واحداً ' و أمًا حمله 
على الجهل فبعيد بقرينة حمله على نفس الشراء » فانٌّ المناسبة 
الممشعة لحمل الجيل على الشراء ععيدة عت ؤوق الغراف فلات 
حمل الخطر. و ان مناسبة السببية قريبة فيه » مع أنّ اجمال المراد 
يستوجب الاقتصار على المتيقن و هو صورة الخطر المالى . 

نعم يبقى الاشكال في الاستدلال به على صورة الخطر لاحتمال فوات 
بعض مراتب المالية للجهل ببعض صفات الثمن» لأنه يتوقف على 
اطلاقه الشامل لذلك و لا يخلو من اشكال. و لا سيّما بملاحظة كون 
الاصل فى التعليلات كونها موافقه لمرتكزات العقلاء . 

و من المعلوم أن المناسب لمرتكزاتهم الحمل على الخطر من جهة 
احتمال فوات أصل المال كما في المقام لاما يشمل فوات مرتبة منه؛ 
ولا سيما بملاحظة لزوم كثرة التخصيص لو حمل على ذلك ؛ فانٌ ما 
لا يكال ولا يوزن عادة كالزرع و الشمر على الشجر و الحيوانات المقصود 
لحمها و غير ذلك مما لا اشكال ظاهراً في جواز بيعها جزافاً ؛ مع حصول 
الخطر فيه في مراتب المالية لا أقلّ من الاجمال الموجب لسقوطه عن 


| لم يقدر على العبد كان الذي نقده فيما اشتري منه (التهذيب /174:7, /:19, الفقيه 37:1 14, 
الكافي "١5:0‏ عنهم الوسائل 2017:17). 

١-عن‏ سماعة قال : سألته عن بيع الثمرة هل يصلح شراؤها قبل أن يخرج طلعها ؟ فقال : 
لا. الّأن يشتري معها شيئاً غيرها رطبة أو بقلاً. فيقول : أشتري منك هذه الرطبة و هذا النخل 
وهذا الشجر بكذا وكذاء فان لم تخرج الثمرة كان رأس مال المشتري في الرطبة و البقل 
(الكافي 0 الفقيه 177:7, التهذيب /:84 الاستبصار 8:5 عنهم الوسائل 515:18). 

عن أبي بصير , عن أبي عبدالله مه قال: سئل عن النخل و الثمرة يبتاعها الرجل عاماً 
واحداً قبل أن يثمر ؟ قال : لا . حسّى تثمر و تأمن من الافة , فاذا أثمرت فابتعها أربعة أعوام مع 
ذلك العام أو أكثر من ذلك أو أقل (التهذيب 11:7 الاستبصار 4:1 عنهما الوسائل .)1١1:18‏ 





36> نهج الفقاهة 
الاستدلال على ذلك » وكأنه لذلك فسره اللغويّون ببيع السمك في الماء 
و نحوه؛ لا بمثل بيع المكيل أو الموزون بلا كيل أو وزن» فلاحظ . 

ثم انّ الفرق بين بيع السمك في الماء و بيع المريض و الهرم أنَّ الموت 
فى المريض و الهرم تلف طاريء على المال » و احتماله موجود في أكثر 
الاموال؛ بخلاف السمك فى الماء فانه غير معلوم الحصول من أصله » 
فالحديث لا يدلٌ على المنع من بيع المريض و الهرم ء فتأمّل جيّدا . 


7 » روايت يَييةٌ : « لاتبع ما ليس عندك‎ - ١ 

و قد يستدلٌ على هذا الشرط بما اشتهر عن النبي َي أنه قال لحكيم 
ابن حزام : «لاتبع ما ليس عندك » '. فانّ الجمود على التعبير و انكان 
يقتضي الحمل على بيع ما لم يكن حاضراً عنده كالغائب و السلف. لكن 
الاجماع على الجواز فيهما يمنع عنه. 

كما يمنع عن حمله على مالم يكن ملكاً له » اذ لو كان المراد ذلك كان 
الاولى ذكر لام الملك ؛ و يمنع عن حمله على ما لا يقدر على تسليمه 
تمسّك الفقهاء به على عدم جواز بيع مال غيره لنفسه ثمّ شرائه من مالكه 
ولو مع سلطنته على التسليم لكونه وكيلاً فى بيعه على نفسه ء فانَّ 
السلطنة على التسليم حاصلة بالقدرة على مقدمته . و هو البيع من نفسه 
المأذون فيه. 

فيتعيّن أن يكون المراد السلطنة الفعلية التى تتوفّف على الملك . 
وعلى كونه فى يده حبّى كأنه عنده و ان كان غائباً عنه ‏ نظير ما ورد في 


.1:١ المسند لاحمد‎ ١4 صحيح البخاري ل السئن للنساني‎ ١ 


ما يستدلٌ به على اعتبار هذا الشرط مع 


اشتراط الزكاة بالقدرة على التصرف ء المعبّر فى بعضه بقوله : «فى يده» أ 
وال أخن كر ند يله ١ ١‏ 1 

لكن قد يشكل ذلك بأنّه نما يتم لوكان المخاطب بالنهي عاماً ‏ مثل أن 
يقال: لا يجوز أن يبيع أحد ما ليس عنده؛ أمّا لوكان خاصّاً كما في المقام 
كان مجملاً , لجواز أن يكون مورد الخطاب محفوفاً بقرينة تقتضى غير 
ذلك . ١‏ 

بل قيل : انَّ المخاطب و هو حكيم بن حزام كان دلالاً» و من المعلوم أ أن 
المتعارف بين الدلالين أنّ اصحاب الاموال يأتونهم بالاموال فيبيعونها 
لاهلها لا لانفسمهم . فيكون ييه قدنهاء عن بيع المال المأذون في بيعه 
اذا لم يكن حاضرات عنده . و لعلّه لانّ بييعه بالوصف رما يؤدي الى 
النزاع في اشتراط الوصف أو في العين» فيكون فى بيع ما ليس عنده 
تعريض للوقوع في الحزازات » وان تعيّن حينئذ حمل النهي على 
الكراهة اجماعاً . 

و لاجل ذلك يشكل ايضاً الاستدلال به على المنع عن بيع العين 
الشخصية * لم شرائها من مالكها , و استدلال العلماء به على ذلك ان علم 


١‏ -عن اسحاق بن عمار قال : سألت أبا ابراهيم ع عن الرجل يكون له الولد فيغيب 
بعض ولده فلا يدري أين هو و مات الرجل . كيف يصنع بميراث الغائب من أبيه ؟ قال : يعزل 
حتّى يجىء , قلت : فعلى ماله الزكاة ؟ قال : لاء حتّى يجىء , قلت : فاذا هو جاء أيزكيه ؟ فقال : 
لاء حتى يحول عليه الحول في يده (الكافي 011:1 عنه الوسائل 915:4). 

١‏ -عن اسحاق بن عمار , عن أبي ابراهيم علد قال : سألته عن رجل ورث مالاً و الرجل 
غائب هل عليه زكاة ؟ قال : لا. حتّى يقدم , أيزكيه حين يقدم ؟ قال : حتّى يحول عليه الحول و 
هو عنده , (الكافى 737:7 0, التهذيب 5:5 "؛ عنهما الوسائل 84:9). 

عن اعبداله يسنان :عن أي غيد اللا لحكلا فال ل سدق عل الذين و لا على الشال 
الغائب عنك حتى يقع في يديك (التهذيب 5:١؟.‏ عنه الوسائل 18:4). 


أنّه لقرينة حافة بالكلام تعيّن البناء على اجماله ايضاً . لعدم معرفة مقدار 
دلالتها . 


*-رواية نهي النبي عام عن بيع ما ليس عندك 

دكان لاون الاسدلال في المقام وروا ليان بن و صححها 
فى الجواهر ٠‏ عن ابي عبد الله مكلا : «نهى رسول الله ع1 الى عن سلف 
خا ل ا و نع لا ل ل كن و نا 
لكن قد يشكل ايضاً بأَنّ المصرّح به في جملة من النصوص جوز بيع 
ماليس عند البايع تكبيتاً على المخالفين الذين اشتهر عندهم المنع عنه» 
و النقض عليهم ببيع السلف . 

و المتحصل من ملاحظة أكثر النصوص الواردة في الباب هو المنع من 
بيع ما ليس عنده من مال الغير ثمّ شرا ائه و تسليمه الى المشتري » ففي 
اججاراه و ار بود ب 2 
فيشتريه منه , قال عاد : «لا بأس بذلك أنما البيع بعد ما يشتريه»'. 
و نحوه غيره '» و لاجل ذلك يتعيّن حمل النهى عن بيع ما ليس عنده على 
ذلك . 

و ان كان يظهر من جملة اخرى المنع عن بيع الذمة حالاً اذا لم يكن له 


١-التهذيب‏ 700 . عنه الوسائل 27:18 . 

؟-التهذيب / ٠‏ . عنه الوسائل 4اءة. 

"-عن محمد بن مسلم , عن أبي جعفر عاد قال : سألته عن رجل أتاه رجل فقال : ابتع لي 
متاعأ لعلي أثتريه منك بنقد أو نسيئة . فاباته الرجل من أجله , قال : ليس به بأس انّما يشتريه 
منه بعد ما يملكه (١‏ التهذيب /0101. عنه الوسائل 01:18 . 


ما يستدل به على اعتبار هذا الشرط /ع+ 


فرد عنده ؛ ففي صحيح ابن سنان عن ابي عبد اللّه لج : «لا بأس بأن تبيع 


الرجل المتاع ليس عندك تساومه ثم تشتري له نحو الذي طلب ثُمٌ توجبه 
على نفسك ثمّ تبيعه منه بعد» '» و نحوه غيره' . و لعلّ الجمع العرفي 
يقتضي حملها على صورة بيع الشخصي . 

و بالجملة النصوص الواردة في هذا الباب مختلفة المفاد فى المنع 
والجوازء و العموم للشخصي و الذمي » و الاختصاص بأحدهما 
والجمع بينهما لا يخلو من صعوبة ؛ فكيف يمكن الاستدلال بها على ما 

و لذلك قال في الوسائل : « المراد - يعنى من رواية سليمان بن صالح 
المتقدمة أنه لا يجوز أن يبيع شيئا عنده قبل أن يملكه و يجوز أن يبيع 
أمراً كليّاً موصوفاأ في الذمة » و يحتمل الكراهة و النسخ و التقية في 
الرواية لما مضى و ياتي -انتهى». 

و ان شئت قلت : ظاهر الرواية المنع عن بيع ما لم يكن حاضراً عنده: 
فاذا امتنع الاخذ بهذا الظاهر فليس التصرف بالموضوع بحمله على ما 
ذكر أولى منالتصرف في الحكم بالحمل على الكراهة؛ بل الثاني أقرب» 
مع أنّ حمل الكلام على السلطنة الفعلية على التصرف بحيث لا يكون 
موقوفاً على مقدّمة مقدورة مما لا يمكن الالتزام به لندرة الفرض ء مضافاً 
الى أن تمسك الخاصة على عدم جواز بيع العين الشخصية المملوكة 
د رطا دي ب اشاح لسار لسري الع 
الصريحة الْتى أشرنا اليها. 


. 18:18 عنهما الوسائل‎ . 5١٠:0 التهذيب 111:97 , الكافي‎ ١ 
لاوس : سألت أبا عبدالله لجل عن الرجل يأتيني يريد منّي طعاماً أو بيعاً‎ 
نسيئاً . و ليس عندي . أيصلح أن أبيعه اياه و أقطع له سعره , ثم أشتريه من مكان آخر فأدفعه‎ 

اليه ؟ قال : لا بأس ١‏ (التهذيب 44:7 و 4 » عنهما الوسائل 51:18 . 
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و أمّا تمسك العامة به » فقد عرفت أنّ الْذي يظهر من نصوصنا أنه كان 
استدلالهم به على جواز بيع ما لم يكن حاضراً . سواء أكان شخصيّا أم 
ذميّاً . فلاحظ و تأمّل . 

هذاء و أما الايراد على الاستدلال بالحديث بأنَّ غاية مدلوله عدم 
ترب الاثر على بيع ما ليس عنده . و لا يدل على عدمه مطلقاً و لو صار 
بعد ذلك عنده» لانّ الحكم المترئب على عنوان انما يدل على ثبوته 
مادام العنوان لا مطلقاً . فلا مانع من الرجوع الى عمومات الصحة اذا صار 
المبيع عنده ‏ و لو سلّم فلا أقلّ من وجوب حمله على ما ذكر لثلا يلزم 
تخصيصه فى بيع الرهن, و بيع ما يملكه بعد البيع » و بيع العبد الجاني ؛ 
وبيع المحجور عليه لرقٌ أو فلس » فان العجز عن التسليم في هذه الموارد 
حاصل مع البناء على الصحة . 

فيشكل أُوَلاً : بأنّ اطلاق عدم نفوذ بيع ما ليس عند البائع يقتضى عدم 
نفوذه وان صار بعد ذلك عنده و قاعدة أن الحكم الثابت لعنوان مستمرٌ 
لايثبت مع ارتفاع العنوان مسلمة ‏ لكنّها أنما تقتضي فيما نحن فيه قصور 
حكم مالا يقدر على تسليمه ؛ و هو عدم جواز بيعه ؛ فلا يشمل حال 
القدرة على التسليم لو تبّدل عنوان لا قصور حكم البيع » فأنه ليس عنواناً 
مستمرًا بل هو آنى , فاذا دلّ على عدم نفوذه الدليل كان اللازم التمسك 
باطلاقه دائما . 

و مثله مالو دل الدليل على عدم جواز بيع الخمرء فانَّ حكم الخمر 
وهو عدم جواز البيع لا يثبت له لو انقلب خلا , لكن لو بيع الخمر فعدم 
النفوذ الثابت لبيعه يغبت دائماً و ان انقلب خلاً » فانه مقتضى الاطلاق » 
وهكذا الحكم في نظائره . الا أن تقوم القرينة على خلافه و لوكانت 
مناسبة الحكم و موضوعه . 
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و ثانياً: بأنّ التسليم الذي تجب القدرة عليه في صحة البيع هو التسليم 
المستحق . و القدرة على مثله حاصلة فى الموارد المذكورة » فان بيع 
الرهن اذا كانت صحته موقوفة على اجازة المرتهن كان تسليم المبيع 
مستحقاً حينئذ لا قبلها . و كذا الحال فى بقيّة الامثلة . 

و كأنّ ذكر بيع الجاني عمداً في المقام بناء على عدم جواز تنصرف 
المولى فيه و ال فقد تقدّم أنَّ التحقيق نفوذ بيعه و جواز تسليمه بدون 
اذن المجنى عليه . 

و ثالثاً : بأنّ أصالة عدم التخصيص انما تكون حجّة مع الشك في حكم 
الخاص ء أمًا مع العلم به كما في الامثلة المذكورة فأصالة عدم 
التخصيص ليست بحجة . و لا توجب حمل الدليل على ما لا يلزم من 

و رابعاً : ألك عرفت الاشكال فى اعتبار القدرة بالمعنى المقابل للعجز 
الناشيء عن قصور في العاقدء فيشكل لذلك ذكر موارد الحجر فيما نحن 
فيه , فتأمّل جيّدأً . 


؟-أنّ لازم العقد وجوب التسليم . فيجب أن يكون مقدّراً 

و قد يستدلٌ على ما نحن فيه بأنَّ لازم العقد وجوب التسليم » فيجب 
أمنكونة مقدرا لامتناع التكليف مع العجزء و اجيب بأنّه ان اريد انَّ لازم 
العقد وجوب التسليم مطلقأ منعنا الملازمة . 

ترط هله فى القر اهو اليا اعد الكل لركوب ‏ ديت 
بمعارضته بأصالة عدم تقييد البيع بهذا الشرط . و فيه أنّه ان اريد بأصالة 
عدم تقييد الوجوب الاصل العملى فلا أصل له ؛ و ان اريد اطلاق دليل 
الوجوب فهو مسلّم لكنّه مقيّد عقلاً بالتمكن, و لو سلّم فأصالة عدم تقييد 
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البيع به لا مجال لهء لان الاطلاق المذكور حاكم عليه . 

و مثله في الاشكال ما قيل من أنَّ الغرض من البيع الانتفاع بالعورض 
وهو لا يتمٌ الآ بالتسليم ‏ اذ فيه انَّ المقصود ان كان استدلال فى صورة 
العلم بالعجز فيمتنع أن يكون الغرض ذلك لامتناعه حسب الفرض. و ان 
كان في صورة اعتقاد القدرة أو احتمالها » فلو سلّم أنه الغرض فتخلّفه 
لاننترجضب الفساد »وقد اشتهر أن تخلت الغترض ليوح بظلان 
العقد مع أنْ كون الغرض الانتفاع المترتب على التسليم غير ظاهر . 

و مئله الاستدلال بأنَّ بذل الشمن على ما لا يقدر على تسليمه سفه 
وأكل للمال بالباطل » اذ فيه مع أنّه لا يتم فيما لو كان الثمن غير مقدور 
على تسليمه المنع منكونه سفهاً كلية » لجواز أن يكون الغرض بذله 
للمسلمين و اباحته لهم و لو كان مع رجاء حصوله في يده فالامر 
أوضح. و لاسيّما مع كونه مالأكثيرأ و المبذول قليلاً . 

هذاء و الذي يظهر من عبارات الاصحاب و معاقد الاجماع أنَّ القدرة 
على التسليم شرط فى صحة البيع . 

و مال فى الجواهر الى أن مرادهم انَّ العجز مانع لا أن القدرة شرط . 
وجعل الثمرة في ذلك جواز البيع مع الشك على الثاني لاصالة عدم 
المانع و عدمه على الاوّل لاصالة عدم الشرط » و استشهد على ذلك 
بوقوع الخلاف منهم في صحة بيع الضالٌ و الضالة و الحيوان الممتنع ؛ 
كالجمل الشارد و الفرس الغائر, فأنّه لو كانت القدرة شرطأً عندهم تعيّن 
بناؤهم على البطلان لعدم العلم بها . فليس ذلك الا لبنائهم على مانعية 
العجز ‏ ليمكن البناء على الصحة مع الشك لما عرفت . 

و فيه أوَلاً : انَّ المانع هو الامر الوجودي الذي يلزم من وجوده العدم. 
و العجز أمر عدمي ء فأنه عبارة عن عدم القدرة عمّا من شأنه أن يكون 


اعتبار القدرة على التسليم زمان استحقاق التسليم لاحين العقد 16١‏ 
قادراً » فالتقابل بينه و بين القدرة تقابل العدم و الملكة . و العدم لا يكون 
مانعاً. 

و ثانيأ : أنّه لو سلّم ذلك فالمرجع عند الشك فيه استصحاب الحالة 
السابقة » فان كانت القدرة عمل عليها و ان كانت العجز عمل عليه 2 
ولا أصل لاصالة عدم المانع اذالم ترجع الى الاستصحاب » كما حقّق في 
محلّه . 

و ثالثأ : لو سلّم ذلك اختضصّ بالمانع الوجودي لا العدمي » اذ مبنى 
الاصل المذكور أولويّة العدم بالممكن من الوجود, فاذاكان المانع عدميّاً 


كان مقتضى ذلك ثبوته لا عدمه . 
و رابعاً : انَّ ما ذكرناه من الاختلاف في الموارد المذكورة لا يصلح 
شاهداً على ماذكر. 


أوَلا: من أجل أنه لو كان مرادهم ما ذكر تعيّن بناؤهم على الصحة 
للشك » و لا وجه لهذه الاقوال المحكية . 

و ثانياً : انّ لازم مااذكره القول بالبطلان على تقدير انكشاف العجزهء لانَّ 
الحكم بالصحة اعتماداً على أصالة عدم المانع ظاهري . 

ثالثاً : انَّ اْذي يظهر منكلمات القائلين بالصحّة انّ الوجه فيه عندهم 
التشكيك فى صدق الغرر عرفا » أو التشكيك في عموم حكمه فيرجع 
الى عمومات الصحة ؛ و سيأتي في بيع الآبق التعرض لذلك » فانتظر . 


اعتبار القدرة على التسليم زمان استحقاق التسليم لا حين العقد 

ثم انَّ العبرة في الشرط المذكور انما هو زمان استحقاق التسليم » فانّه 
المستفاد من الادلة المتقدمة . و يترتب على ذلك عدم اعتبارها مع كون 
العين فى يد المشتري » اذ لا معنى لاستحقاقه التسليم حينئذ . و كذا لو 
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كان المبيع ينعتق على المشتري فانّه لخروجه عن ملكه و صيرورته حرأ 
لا يكون ممّا يستحقٌ تسليمه ؛ و كذا فى بيع السلف و نحوه ممّا كان 
التسليم فيه مؤْجّلاً » فانّه لا يقدح فقدها قبل الاجل لعدم كونه زمان 
التسليم المستحق . 


ترتب الفضولي على ما نحن فيه 

و كذا الكلام في عقد الفضولي و نحوه ممّا يتوقف على اجازة غير 
العاقد ؛ فانٌ عدم القدرة غير قادح قبل الاجازة لعدم تماميّة السبب 
الموجب لاستحقاق التسليم ‏ مع أنّ الاشكال فيه يختصٌ بصورة جز 
المالك عن التسليم » اذ لو كان قادراً عليه حين العقد كان الشرط حاصلاً . 
و ان كان العاقد عاجزاً عنه , لانّ الشرط قدرة من يجب عليه التسليم 
والوفاء بالعقد و هو المالك . 

هذاء وقد يستشكل في الفضولى بناء على القول بالكشف لتحقق 
الملك من حين العقد مع عدم القدرة على التسليم » و يدفع بعدم ثبوت 
الاستحقاق للتسليم بمجرّد الملك. بل لا بد فيه من الاجازة . 

وفيه أنه خلاف قاعدة السلطنة , فالاولى دفعه بما عرفت من أن عجز 
العاقد غير قادح و انما القادح عجز المالك و هو غير المفروض . و لو 
سلّم اعتبار قدرة العاقد فبناء على الملك بضميمة ما دل على استحقاق 
المالك لاخذ ملكه جواز تسليمه اليه » و منع ذلك قبل الاجازة تفكيك بين 
الحق و حكمه كما هو مبنى الاشكال من دون وجه ظاهر , كالتفكيك بين 
الملك و استحقاق التسليم كما هو مبنى الدفع » فلاحظ و تأمّل . 

و لولم يقدر المشتري على تسليم الشمن في السلم لم يدح ذلك في 
صحة العقد لو افق حصوله لانتفاء الملك قبله » فلا عجز عن التسليم 


انّ الشرط هى القدرة المعلومة للمتبايعين أو القدرة الواقعية مم 
المستحق ء و النهي عن بيع الغرر لا مجال لتطبيقه الآ في الغرر الحاصل 
في البيع الصحيح لولا الغرر» فلا يشمل الغرر في القبض الذي هو شرط 
الصحة » فيكون دليل اعتبار القبض حاكماً على دليل النهى عن بيع الغرر» 
فالقبض في الصرف و السلم نظير الاجازة في عقد الفضولى كلاهما 
دخيل في استحقاق التسليم و العجز عنه لا يستوجب صدة الغرر القادح 
في الصحة . و الغرر في البيع العرفي ليس قادحاً لعدم عموم النهي 
المتقدّم له حينثذ؛ و وجوب التسليم بمجرّد العقد في السلم لو تم الدليل 
عليه نهو حكم تعبّدي لا عن استحقاق التسليم » اذ هو خلاف أدلة 
كنوظية القشن:: 

نعم لازم ما ذكرنا جواز الجهل بالعوضين في الفضولي اذا علم بهما 
حال الاجازة , و لا بأس بالالتزام به الآ أن يقوم الدليل خلافه , و كذلك 
الكلام في الصرف و السلم . 


ان الشرط هى القدرة المعلومة للمتبايعين أو القدرة الواقعية 

ثمّ انْ مقتضى اطلاق معاقد الاجماع بل صريح بعضها اعتبار القدرة 
حتّى مع العلم بالحال » فما عن الفاضل القطيفي من الحكم بالصحة مع 
العلم غير ظاهر » لاسيّما بناء على التمسك بحديث النهى عن بيع الغرر» 
بناء على أنَّ المراد به الجهل و لو بالحصول ء فانّ العلم بالعجز لا يرفع 
الجهل المذكورء و لو كان المشتري قادراً على التسليم ؛ فعن جماعة 
صحة العقد لعموم الصحة و ظهور معاقد الاجماع في غيره» لا أقل من 
عدم ظهورها فيه » و لقصور النهي عن الغرر لانتفاء الغرر حينئذ . 

هذاء و مقتضى ظاهر كلماتهم و معاقد اجماعهم أن المدار في الصحة 
و عدمها على القدرة الواقعية» فمعها يصح العقد وان جهلت و مع انتفائها 
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يبطل و ان اعتقد حصولها . لكن مقتضى حديث نفى الغرر بناء على 
التمسك به أنّ المدار على العلم بحصولها و لا يكفي وجودها الواقعي في 
الصحة مالم يعلم لصدق الغرر حينئذ . سواء اريد منه الجهل أو الخطر . 

نعم لو اعتقد حصول القدرة فانكشف عدمها و كان ذلك موجباأ لانتفاء 
المالية رأساً تعيّن البطلان لانتفاء المالية » و الظاهر كفاية الوثوق بها فى 
ااه العور عرفا :دلو اتاد الطاثر العود اع بيع كما عن الناضلين 
والشهيدين و المحقق الثانى و غيرهم » و فى الجواهر : «لم أعرف 
فرحا بالجلقي ى اعمال الدع عدم الى قوذو بالحوذاء ال اليس للطائر قل 
باعث عليه كما عن نهاية الاحكام ضعيف. اذ العادة كالعقل بل ربّما تكون 
أقوى في الحيوان منه في غيره . 

و لوكانت القدرة معلومة الحصول بعد زمان الاستحقاق بمذة . فان 
كانت المدة يسيرة يتسامح بها فلا ينبغي الاشكال في الصحة لقصور 
معاقد الاجماع و كذا النهى عن الغرر ء و لو كانت طويله مضبوطة 
لا يتسامح بهاكسنة أو أكثر ففي الصحة و عدمها قولان: اختار أوّلهما في 
الشرائع و تبعه عليه جماعة » و يقتضيه اطلاق الادلة من دون مقيّد ظاهر . 
اذ الاجماع على خلافه غير واضح بل منتف » مع خلاف الجماعة المانع 
من حجيّة اطلاق المحكى منه, و لاغرر مع العلم بالحال» و ما تقدّم من 
اعجار هاكن ذنان التاق :يراه مدقا يقابل وعو وه ]الله رع الا جد 
حينقذ ثبوت الخيار مع الجهل للنقص من غير اقدام عليه . 

و لوكانت المدة غير مضبوطة كالعبد المسافر لحاجة لايعلم زمان 
انتقضائهاء فى صحة البيع اشكال » و استظهر في الجواهر الجواز للعموم 
المؤيّد باطلاق الفتوى بجواذ بيع ما لم يمكن تسليمه الآ بعد مدّة ؛ حيث 
لم نشترطوا انضباط المدة » و كلامهم فى جواز بيع الغائب و الوديعة 





انّ الشرط هى القدرة المعلومة للمتبايعين أو القدرة الواقعية 66 
والعارية و المغصوب و الآبق و السمك كالنص في ذلك . ضرورة عدم 
انضباط المدة فى ذلك و لا غرر بعد امكان التسليم » و فوات المنفعة مدة 
التعذر ليس من الغرر فى البيع » و أثما هو غرر فى غيره . 

و يشكل بأنّ اطلاق الفتوى بالجواز غير ناظر الى هذه الجهة » بل ناظر 
الى مجرّد جواز البيع فى مقابل عدمه , و كذا اطلاقهم جواز بيع الغائب 
ونحوه . و لذا حكموا بعدم جواز بيع مسكن المطلقة المعتدة بالاقراء 
لجهالة وقت التسليم . 

و لاافرق بين الجهل بالحصول و الجهل بزمان الحصول في صدق 
الغرر فى البيع » نعم تقدّم فى بيع الوقف رواية الحسين بن نعيم المتضمّنة 
لجواز بيع الدار المجعول سكناها لرجل و لعقبه من بعده '. لكن التعدّي 
عن موردها الى المقام غير ظاهر ؛ اذاكان مقتضى القواعد العامة المنع ؛ الا 
أن يستشكل في عموم النهى عنالغرر على نحو يشمل المقام كما عرفت 
فى صدر المبحث و الاجماع و النصوص الدالة على اعتبار العلم 
بالعوضين غير ظاهر فيما نحن فيه ؛ و سيأتي في مبحث اعتبار العلم ماله 
نفع فى المقام . ان شاء اللّه تعالى . 


١‏ عن الحسين بن نعيم قال : سألت أبا الحسن علي عن رجل جعل داره سكنى لرجل 
أيام حياته أو جعلها له و لعقبه من بعده هل هي له و لعقبه من بعده كما شرط ؟ قال : نعم , قلت له : 
فان احتاج يبيعها ؟ قال : نعم . قلت : فينقض بيع الدر السكنى ؟ قال : لاينقض البيع السكنى , 
كذلك سمعت أبي علي يقول : قال أبوجعفر علق : لا ينقض البيع الاجارة و لا السكنى . و لكن 
تبيعه على أن الذي اشتراه لا يملك ما اشترى حشّى تنقضى السكنى كما شرط و كذا الاجارة ‏ 
الخبر , (التهذيب ,١51:4‏ الاستبصار ٠١4:4‏ الفقيه 180:4, الكافي 58:7 عنهم الوسائل 
)2 








301 حي النقاهة 


البحث عن القدرة على التسليم في الوكيل 

هذاء ولا شكال فى اعتبار قدرة العاقد الذاكان مالكاً كملا شكال فى 
عدم الاعتبار بقدرته اذا كان وكيلاً في مجرّد اجراء الصيغة . كما لا اعتبار 
بعلمه بالعرضين الذي هو شرط في صحة البيع . 

مالو كان وكيلاً فى المعاملة و شؤونها نظير عامل الهاي ؛ 
فلا اشكال في كفاية قدرته و انكان المالك عاجزاً عن التسليم » بل الظاهر 
كفاية قدرة موكّله ايضاً. لعدم الدليل على اعتبار أكثر من ذلك . فبناء على 
اعنباز العلم بالقدرة يكفى العلم بقدرة أحدهماء اننا العاقذ أو الموكّل ؛ 
ولا يحتاج في الاكتفاء بقدرة الموكل الى رضاه برجوع المشترى اليه 
ولارضا المشتري بالرجوع اليه ؛ و ان كان يظهر من الجواهر حكايته عن 
بعض »اذ لا موجب له بعد ما عرفت من عدم الدليل على تقييد عموم 
ال ل 

وس طب فت طرق اللظاكد ف التسون نه ا لخر ال كور 
مضافاً الى أنّ تفريع البطلان في الفضولي على ذلك غير ظاهر اذ 
اللشبرى ليس س دمل الركتل: 

و مثلها في الاشكال الاعتراض عليها بأنّه قد يحصل الوثوق للفضولي 
بارضاء المالك فيتحقّق له القدرة على التسليم حال العقد؛ اذ فيه ما 
عرفت في تقريب الاستد لال بقوله َك :الا تبع ماليس عندك) 'ء من أن 
المراذ من القدرة الندرة الفعلية التى لا تخصل بالقدرة على ارضاء 
المالك . 


.4:١ المسند لاحمد‎ ١25 صحيح البخاري السئن للنسائى‎ -١ 


الكلام فى بيع الآبق منفرداً 16> 

و مثل الاعتراض المذكور فى الاشكال دفعه بأنّ الفرض يخرج 
فول عن كزته فصولكا لحضاعية الآا3 ليع خابعه خطيولها بالخوى» 
اذ فيه ما عرفت فى مبحث الفضولى . من أن الاذن التقديرية غير كافية فى 
صكة الكتدوم أذ السدر عل ارضاء البالك :لا تيجب الادن 
بالفحوى و شاهد الحال » فلاحظ و تأمّل . 


١-الكلام‏ فى بيع الآبق منفرداً 


المشهور بين الاصحاب بل المحكي عليه الاجماع صريحاً . و ظاهراً 
كما عن اجمافة الهلا وجرد بع الى منتردا كو قفي انا الى هذه 
الاجماعات وما تقدّم آنفاً منها صحيحة النخاس الآتية' » فان قوله ملكلا 
فيها : «لا يصلح»؛ و ان لم يكن ظاهراً فى المنع . لكن قوله جد في ذيلها : 
«فانَ ذلك جائز»؛ قرينة على ارادة نفي الجواز من قوله كاد : «لا يصلح», 
مضافاً الى حديث النهي عن بيع الغررء على ما عرفت من تقريب 
الاستدلال يه. 

وكما لا يجوز جعل الآبق منفرداً مثمناً لا يجوز جعله ثمنأ . لعدم 
الفرق بينهما في معاقد الاجماع هنا و في اعتبار القدرة على التسليم و فى 
صدق الغرر» و ذكر المثمن مبنى على عدم وضوح المناط عنده ‏ و ان 
كان الظاهر ما ذكرنا كما قدّبه المتردّد . 


١‏ -عن رفاعة النخاس قال : قلت لابي الحسن عَكِلاٌ : أيصلح لي ان اشتري من القوم 
الجارية الابقة و اعطيهم الثمن و اطلبها انا ؟ قال : لا يصلح شراؤها الا أن تشتري منهم معها ثوبا 
او متاعا . فتقول لهم : اشتري منكم جاريتكم فلانة و هذا المتاع بكذا و كذا درهما . فان ذلك 
جائز ( الكافي 151:6 التهذيب ,١121:/‏ عنهما الوسائل 017:17؟) . 








56048 نهج الفنقاهة 


اعتبار القدرة على التسليم في الصلح 

وهل يلحق الصلح بالبيع فى ذلك أو لا؛ لعدم ظهور المناط المطرد 
فيه » و معاقد الاجماع قاصرة عن شموله » و للاشكال في اقتضاء النهي 
عن بيع الغرر للمنع لتوقّفه على الغاء خصوصية مورده؛ و هو غير ظاهر 
و مادار على ألسنة أكثر الاصحاب من نفى الغرر على نحو يستدلون به 
في غير المعاوضات كالوكالة فضلاً عن المعاوضات كالاجارة و المزارعة 
و المساقاة و الجعالة مما لم يتضح له أصل يعتمد. 

وما يرسل في كلمات بعض عن الدبي يل أنه نهي عن الغرر , 
فالظاهر أن المراد به ما سبق من النهي عن بيع الغرر, و الآ فمن البعيد جدّاً 
صدور النهي عن الغرر في كلل شيء ؛ حتّى لو كان المراد به الخديعة » 
ضرورة جوازها فى كثير من الموارد بل رجحانها في بعضها كما لا يخفى ؛ 
فالقول بعدم اعتبار القدرة على التسليم في الصلح كما عن المسالك في 
متأ لة رقن ماللا عد على تسليمه غير بسي عمل باليفوة الال على 
جوازه . 

و منه يظهر ضعف القول باعتبارها فيه مطلقاً » أو فيما لم يكن مبنّاً 
على المسامحة ؛ نعم لو بني على التمسك في البيع برواية ابن مسعود كان 
المنع في الصلح المتضمّن للمعاوضة في محلّه . لعموم التعليل الذي 
لا يطّرد ني الصلح الذي لا يتضمن معاوضة ء مثل أن يقول: صالحتك 
على أن يكون هذا لك و ذلك لي » فلاحظ . 


تعميمه الى بيع الضال و المجحود و المغصوب 
هذاء و مقتضى الاجماع على اعتبار القدرة على التسليم و النهي عن 


الكلام فى بيع الآبق مع الضميمة 5169 


بيع الغرر عدم جواز بيع الضِالٌ و المجحود و المغصوب كما عن جماعة؛ 
و كأنّ القول بجواز بيعه مراعى بالتسليم » فلو تعذّر تخيّر المشتري كما 
عن اللمعة مبني على التوقف فى عموم معقد الاجماع لذلك و انتفاء 
الغرر بالخيار» و لكن التشكيك فى عموم الاجماع غير ظاهر ‏ و الخيار لو 
اقتضته القواعد لا يصلح لرفع الغرر بمعنى الجهل في البيع . 

نعم يرفع الغرر بمعنى الخطر لتدارك الضرر به لكن أدلّة النهي عن بيع 
الغرر مقتضاها فساد البيع الخطري مع قطع النظر عن الحكم الشرعي ء اذ 
ثبوت الحكم فرع ثبوت موضوعه؛ فلا يثبت الخيار الأفي فرض صحّة 
البيع فى نفسه , فلو كان البيع الخطري فاسداً امتنع ثبوت الخيار. 

وكذا الحال ني حكم الشارع بضمان المبيع على البائع قبل القبض» أو 
بعدم وجوب تسليم الثمن؛ فائهما ايضاً لا يخرجان المورد عن الغرر 
القادح في الصحة» سواء أكان المراد به الجهل أم الخطرء لتفرّعهما على 
صحة البيع . 

نعم لو كان الضمان أو الخيار مجعولين للمشتري بجعل المتعاقدين 
خرج البيع عن كونه خطريّا » فلوكان المستند في المنع عن بيع الابق 
حديث النهى عن بيع الغرر, و فشر بالخطر كان القول بصحة بيع الابق اذا 
كان مضموناً على البائع كما عن الاسكافى و العلامة في المختلف في 
محلّه ؛ و كذا لوكان المستند في المنع عن بيع الآبق مختضّاً بالنصوص » 
فانّ للقول بالجواز في الفرض وجهاأ . لامكان دعوى انصرافها عنه . 


5 نهج النقاهة 
المختلف نفى الخلاف فيه » و يقتضيه صحيحة رفاعة النخاس . قلت 
لابي الحسن عله : أيصلح لي أن اشتري من القوم الجارية الآبقة 
و أعطيهم الثمن و أطلبها أنا؟ قال طكِادٌ : «لايصلح شراؤها الا أن تشتري 
منهم معها ثوبأ أو متاعاً فتقول لهم : اشتري منكم جاريتكم فلانة و هذا 
المتاع بكذا وكذا درهماً فانّ ذلك جائز» '. 

و موئق سماعة عن ابي عبد الله ملكِة في الرجل يشتري العبد و هو 
آبق عن أهله, قال لك : «لا يصلح الا أن يشتري معه شيئاً آخر فيقول : 
أشتري منك هذا الشيء و عبدك بكذا وكذا درهماً . فان لم يقدر على 
العبد كان الذي نقده فيما اشترى معه»". 

وظاهر الطلب المذكور في سؤال الاولى ‏ و قوله طَلكلة فى الثانية : «فان 
لم عداو الج وا عماس خوو راد الوسد ااال اق اله اها فك 
معاقد الاجماعات المنقولة ‏ فالمأأيوس من الظفر به لا يجوز بيعه و لو مع 
الضميمة للغرر بناء على ما عرفت . 

كما أنّ الظاهر من التعليل فى الثانية الاختصاص بصورة كون الضميمة 
ممّا يجوز بيعه منفرداً » فلا يجوز كونها مما لايقدر على تسليمه . 


كون الشراء واقعاً على الآبق و الضميمة 

ثم انّ ظاهر النص و الفتوى كون الشراء واقعاً على الآبق و الضميمة ؛ 
ومقتضى قاعدة أن التلف قبل القبضس في ملك البائع » أَنّه لو صار العبد 
مأبوساً من الظفر به يوزع الشمن عليه و على الضميمة , بناء على شمول 


١_الكافى‏ 194:06 التهذيب ١74:7‏ عنهما الوسائل /501:17. 
"-التهذيب / ١7‏ ل الفقيه وم الكافي 0 . 5 عنهم الوسائل و 


الكلام في بيع الآبق مع الضميمة 5331١‏ 
القاعدة له كما هو ظاهر دليلها الوارد في سرقة المبيع » لكن ظاهر قوله 
لكل في الموثقة : «فان لم يقدر الخ »؛ عدم الرجوع على البائع فيما 
يقابل العبد من الثمن؛ بل لعلّ ظاهره أنّ وقوع الشراء على الآبق مراعى 
بالظفر به » فان لم يقدر عليه كان على الضميمة لا غير » كما عن ظاهر 
كشف الرموز , اذ لو كان المراد انقلاب المعاملة كان المناسب التعبير 
بقوله علق : صار اذى الخ . 

اللّهم الآ أن يحمل على ذلك بقرينة ظهور الصدر في وقوع الشراء 
منجّزأ على المجموع لا معلّقاً على الظفر بالآبق ؛ بل الصحيحة 
كالصريحة في ذلك » فالوجه حينئذ حمل قوله طَكِاك : «كان الّذى الخ» 
على معنى الانقلاب بعد التعذر. 

ولومات العبد فلم يقدر عليه لذلك لم يبعد اجراء القاعدة لخروج 
الفرض عن ظاهر النص أو منصرفه. و لو تلفت الضميمة قبل القبض ء فان 
كان بعد قبض الآبق كان تلفها على البائع ؛ فيرجع المشتري بما قابلها من 
الثمن؛ و ان كان قبله لم يبعد انفساخ البيع حتى بالاضافة الى الابق » لظهور 
النصوص في عدم الفرق فى عدم صلاحية الآبق للبيع بين الحدوث 
والبقاف 

و مثله لو ة فسخ البيع فى الضميمة لخيار و نحوه » و أوضح منه ما لو 
عقد على الضميمة فضولاً فلم يجز المالك منها و أجاز في الآبق » و لو 
وجد في الآبق عيباً بعد القدرة عليه أو قبلها جرى عليه حكم العيب من 
الرجوع بالارش » نعم لو كان ذلك بعد تعذّر الادراك فليس له ذلك 
لاتقلاب المعاملة و خروج العبد عن بعض المبيع كما عرفت ء فلا مجال 


حينئذ الرجوع بأرش عيبه . 


31 نهج الفقاهة 
الكلام في اشتراط العلم بالثمن 


المعروف اشتراط العلم بقدر الثمن» فلا يجوز البيع بحكم أحدهما 
اجماعاً صريحأً و ظاهراً حكاه جماعة ؛ و يقتضيه ما دل على نفى الغرر 
في البيع » بناء على كون المراد منه الجهل أو الخطر » و لو بلحاظ بعض 
مراتب المالية » أمّا لو اختضّ بالخطر على أصل المالية كما أشرنا الى 
وجهه آنفاً فالاستدلال به على المقام غير ظاهر . 

هذا و فى صحيحة رفاعة سألت أبا عبد الله لكل فقلت له : ساومت 
رجلاً بجاربة فباعنيها بحكمي فقبضتها منه ثمّ بعثت اليه بألف درهم 
فقلت له : هذه الالف درهم حكمى عليك فأبى أن يقبضها مني »و قد 
كنت مسستها قبل أن أبعث اليه بألف درهم ‏ فقال عله : «أرى أن تقوم 
الجارية بقيمة عادلة » فان كانت قيمتها أكثر مما بعثت اليه كان عليك أن 
ترد ما نقص من القيمة , و ان كانت قيمتها أقلّ ممّا بعئت اليه فهو له قلت 
له : أرأيت ان أصبت بها عيبا بعد أن مسستها ؟ قال طلا : ليس عليك أن 
تردّها عليه و لك أن تأخذ ما بين الصحة و العيب»١.‏ 

و لكنّها لاتخلو من تدافع . لاله لو صم البيع بحكم المشتري فلا وجه 
للتقويم بالقيمة العادلة ان كانت أكثر من حكمه . و الانصراف الى القيمة 
السوقية يقتضى لزومها وانكانت أقلّ من حكمه .الا أن يدّعى الانصراف 
اليها بمعنى عدم جواز حكمه بأقلّ منهاء لكنّه خلاف الظاهر و لاسيّما 
بملاحظة عمل رفاعة , و ان بطل فلا وجه لمش الجارية . و لا الزام 


١-_الفتيه‏ ": ١10‏ , التهذيب /197, الكافي 60 عنهم الوسائل /7 1 . 


الكلام في اشتراط العلم بالمثمن لذ 
المشتري بالقيمة الّتى عيّنها » و لا الزام المالك بأرش العيب ؛ فيتعيّن 
تأويلها. 

ولعلّ الاقرب حملها على توكيل المشتري في البيع » و يكون عدم 
قبول حكمه فيما لو كان أقلّ من القيمة السوقية لاجل الخيار من جهة 
الغبن أو الحيوان؛ بناء على ثبوته للبائع . 

وكيف كان فلا مجال للاخذ بظاهرها كما عن الحدائق بعد اعراض 
الاصحاب عنها. 

و أضعف منه ما عن الاسكافي من تجويز قول البائع : بعتك بسعر ما 
بعت » و يكون للمشتري الخيارء اذ فيه أنه ان صم البيع فلا مقتضى للخيار 
و ان بطل للغرر فلا يصحّحه الخيار ء لان الحكم لايثبت موضوعه كما 
عرفت آنفاً . 


4 -الكلام فى اشتراط العلم بالمثمن 


العلم بالمثمن قدرأ شرط ايضاً في صحّة البيع اجماعاً صريحاً 
و ظاهراً حكاه جماعة ؛ و يفتضيه حديث نفى الغرر في البيع على ما 
عرفت . 

واستدل له بصحيح الحلبي في رجل اشترى من رجل طعاماً عدلاً 
بكيل معلوم » وان صاحبه قال للمشتري : ابتع منى هذا العدل الاخر بغير 
كيل ؛ فانَّ فيه مثل ما في الآخر الذي ابتعت . قال طَقة : «لايصلح الآ 
بكيل ؛ قال : و ماكان من طعام سمّيت فيه كيلا فانّه لايصلح مجازفة , هذا 


غ6 نهج الفقاهة 
ممّا يكره من بيع الطعام» '. 

و يمكن الاشكال فيه بأنَّ الاستدلال بالفقرة الاولى ينافيه ما دل من 
النضّ و الفتوى على جواز الاعتماد على اخبار البائع عن المقدار, مع أنّ : 
«لا يصلح ؛ أعمٌ من المنع . و الاستدلال بالفقرة الثانية يتوقّف على كون 
قوله عد : «سمّيت فيه كيلاً» ‏ بمعنى كونه مكيلاً » و هو غير ظاهر بل 
الميكد كورن الجراد تع شراءة عون الكيل ]قلا ندل عن و حوب 
الكيل كليّة » مع أنّه لفظ الكراهة و : «لايصلح»؛ أعمّ من الحرمة . 

و فيه انّ اطلاق الكراهة و لايصلح ظاهر في المنع » على أن المحكي 
عن الفقيه روايته : «فلا يصمح بيعه مجازفة» " 

و أمّا الظهور في عدم الاعتماد على اخبار البائع فلا بد من رفع اليد عنه 
بالحمل على كون الاخبار مبنيّاً على الحدس المنّهم فيه البائع لاا على 
الاختبار » و يناسبه عدم اخبار البائع بالكيل قبل كيل العدل الاوّل . 

فالعمدة في الاشكال منع ظهور : «سمّيت فيه كيلاً» » في كونه مكيلاً 
واجماله يسري الى الفقرة الاولى » فيشكل التمسك به من هذه الجهة . 

و بموثقة سماعة : سألته عن شراء الطعام و ما يكال و يوزن بغير كيل 
ولاوزنء فقال علد : «أما ان تأتي رجلاً في طعام قد كيل و وزن تشتري 
منه مرابحة » فلا بأس ان اشتريته و لم تكله و لم تزنه اذا كان المشتري 
الاوّل قد أخذه بكيل أو وزن و قلت له عند البيع : أنّي أربحك كذا وكذاء 
وقد رضيت بكيلك و وزنك فلا بأس» ". و دلالتها ظاهرة . 

و برواية محمد بن حمران المتضمّنة للمنع عن البيع بغير كيل اذا كان 
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اعتبار الكيل و الوزن في جميع الموارد أو مختصٌ بمورد وجود الغرر 216 
اشتراه كذلك اعتماداً على اخبار البائع ' ٠و‏ برواية أبي العطارد قلت : 
'فاخرج الكرّ و الكرّين فيقول الرجل : أعطنيه بكيلك » فقال : «اذا اثتتمنك 
فل رادو وو تحر ها غيرها 


اعتبار الكيل و الوزن فى جميع الموارد أو مختصٌ بمورد وجود الغرر 

ثم أن ادو لما دس سوم المذكورة اعتبار الكيل أو الوزن 
فيما يكال و يوزن» سواء ألزم من تركهما غرر أم لا كما أنّ مقتضى 
حديث النهى عن بيع الغرر مانعية الغرر» سواء أكان العرض مما يكال أو 
يوزن أم لاء فبين مقتضى الدليلين عموم من وجه. 

فمثل بيع الشمار على الاشجار و الزرع قائما ,و الحيوان المقصود منه 
اللحم و نحوها باطل » بمقتضى دليل النهى عن الغرر لحصول الغرر فيه ؛ 
لعدم العلم بمقداره حتّى مع المشاهدة » و لا تقتضى النصوص اذا كانا 
ممّا يكال أو يوزن» و لا يقتضى الحديث بطلانه؛ اذ لا خطر فيه على 


١‏ عن محمد بن حمران قال : قلت لابي عبدالله علد : اشترينا طعاماً فزعم صاحبه أَنّه 
كاله لقند انر الفنياء وكيلت لقال لتياى اقتلق : امعوواة المطكم ا رد ا كن 5 
قال : لا, أمّا أنت فلا تبعه حتّى تكيله (التهذيب 7:/ا, عنه الوسائل 18:17). 

؟ -عن أبي العطارد قال : قلت لابي عبدالله علق : أشتري الطعام فأضع في أُوّله وأربح في 
آخره؛ فأسأل صاحبي أن يحطّ عنّي في كل كر كذا و كذاء قال : هذا لااخير فيه و لكن يحطٌّ عنك 
حمله , قلت : ان حطّ عنّى أكثر مما وضعث . قال : لا بأس به . قلت : فأخرج الكدّ و الكرّين 
فيقول الرجل : اعطنيه بكيلك . قال : اذا ائتمنك فلا باس (التهذيب /58:7, الكافى 779:6 ,2 
عنهما الوسائل /40:17). ْ 

" - عن عبدالرحمان بن أبي عبدالله أنه سأل أبا عبدالله طْليّادٌ عن الرجل يشتري الطعام 
اشترية منه بكيله و اصدّقه ؟ فقال :لا"بأسن و لكن لا تبمه حم تكيله» (الققيه 1816 غنه 
الوسائل 11:317©). 





1 تهج الفقاهة 
المال ؛ نعم لو كان الغرر بمعنى الجهل اقتضى النهى عنه البطلان في 
الشركة الم عو ترس العيل بالمتدات. ١‏ 

و أمّا فتاوى الاصحاب و معاقد اجماعاتهم فمقتضاها يوافق مقتضى 
النصوص . لكن قد يوهن ظهورها في ذلك استدلالهم بحديث النهى عن 
ار 

و كيف كان فقد عرفت الاشكال في الاستدلال بالحديث في المقام . 
وكذا برواية ابن مسعود ء فالعمدة هو النصوص . ولو سلّم امكان 
الاستدلال بحديث الغرر فلا منافاة بينه و بين النصوص لكونهما من قبيل 
المثبتين فالعمل باطلاقها متعين» و الظاهر قصورها عن اثبات البطلان فى 
التغليل الى لم يضدا رق وزنه »كما لودقع قلس الى الدشان و راداي وهنا 
لحاجة يكفيها اليسير منه » و كون جنسه من المكيل لايقتضي اعتبار 
الكيل فيه مطلقاً . 

نظير الثمار التي تباع على الاشجارء و الزرع اذى يباع قائماً. 
والحطب الذي يباع فى الاجام» و الحيوان الذى يباع للاكل و غير ذلك . 
فانَ المدار على حاله حال البيع » فاذا كان يختلف حاله من حيث كونه 
مكيلاً أو موزونا في حال و ليس كذلك في اخرى . 

فالمدار فى اعتبار أحدهما على كونه فى تلك الحال ممّا يدخل فى 
المكيال أو الميزان » فان كان كذلك تؤكيله اووننة رالا فاخساحة اله 


حكم النقود الرائجة 

وأمّا المسكوكات السلطانية ؛ فالظاهر أنَّ ماليّتها تابعة لاعتبار السلطان 
ولادخل للمقدار فيهاء و لاجل ذلك لا حاجة الى معرفة وزنها 
لخروجها عن مورد النصوص المتقدمة ‏ بل هي أولى بالخروج عنه من 


الكلام في المعدود أ 
الثمار على الاشجارء فانَّ الثمار تختلف ماليّتها باختلاف مقدارها وزناً أو 
كيلاً ؛ و ليس كذلك المسكوكات السلطانية » فاذا جاز بيع الثمار بلا كيل 
أو وزن فأولى أن يجوز بيع المسكوكات كذلك . فائها حينئذ أولى من 
الثمار فى أن لا يكون من المكيل و الموزون. 

و من ذلك يشكل اجراء أحكام الربا فيها »كما أشار الى ذلك الاردبيلي 
فى بجع البرهاد» لتكود الدراهم بمنزلة الثوب الذى ورد النص بجواز 
بيعه بالغزل اذى هو من الموزون »؛ لاشتمال الشوب على خصوصية 
أوجبت خروجه عن ملاحظة الوزن في ماليته . 

اللّهم الآ أن تكون من الموزون في عصر الشارع فتكون من هذه الجهة 
مورداً للرباء للاجماع على دخول الربا فيما كان موزوناً في زمان الشارع 
وان صار غير موزون في الزمان اللاحق . 


الكلام في المعدود 

و الظاهر أنه لاخلاف في وجوب معرفة العدد فى المعدود ؛ و تشير 
اليه صحيحة الحلبي عن أبي عبد الله مد أنه سكل عن الجوز لانستطيع 
أن نعدّء فيكال بمكيال ثم بعد ما فيه ثمّ يكال ما بقي على حساب ذلك 
العدد , قال علا : ولا بأس به ١‏ ؛ فانّها وان لم تكن واردة فى بيان وجوب 
العدد في الجوز لكنها ظاهرة في اعتقاد السائل ذلك . فتقريره عليه حجة 
عليه . 


ونها كير صعناها في مجمع البرهان من عدم الدليل على عدم 
جنا قي الحتعد وذ الا0زة اد وا ذال صنل د العو يات ودر ةداير 
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5164 نهج الفقاهة 


الذي هو العمدة فى الدليل دليل قوي. فائبات خلافه مشكل . 


الكلام في اجزاء كل من الوزن و الكيل في مورد الاخر 

اختلفوا فى جواز بيع المكيل وزنأ و بالعكس و عدمه على أقوال» 
ثالثها التفصيل بين الاوّل فيجوز و الثانى فلاء لان الوزن أصل الكيل 
وأضبط و نما عدل اليه فى المكيلات للتسهيل . 

و الذى ينبغي أن يقال : ان تقدير المبيع مثلاً بأحد التقديرين اذا كان 
المتعارف تقديره بالآخر تارة من حيث كونه طريقاً الى التقدير المتعارف 
فيه » و اخرى من حيث كونه أصلاً فى قباله , و الاوّل تارة يكون التفاوت 

ولا ينبغي الاشكال في الجواز فى الاوّل » من دون فرق بين كيل 
الموزون ووزن المكيل ء فانّه فى الحقيقة تقدير بما يتعارف فيه و يشهد 
به رواية عبدالملك بن عمروء قلت لابى عبد الله ليك : اشتري مائة راوية 
من زيت فاعترض راوية أو اثنين فأزنهما ثمّ آخذ سائره على قدر ذلك 
قال علا : لا بأس» 

و أما الثاني فالجواز فيه لا يخلو من اشكال ما لم تثبت الطريقية شرعاً 
كما ثبتت طريقية اخبار البائع بالكيل » و الآ فمجرد الطريقة العرفية من 
جهة حصول الظن غير كاف في الخروج عن مقتضى النص المتقدّم . 


5” 





الكلام في اجزاء كل من الوزن و الكيل فى مورد الاخر 23> 
المتقدمة على خلافه , و كون الوزن أصل الكيل لو سلّم لا يجدي في 
جواز الخروج عنها. 

و دعوى أن التقدير بالوزن موجب للخروج عن البيع جزافاً ممنوعة, 
اذ معرفة وزن المبيع المكيل لاترتبط بمعرفة مقداره الذي تدور المالية 
مداره ؛ و ليس معرفة وزنه المتعارف فى غيره الأكمعرفة وزنه غير 
المضارك كدر عع تجورلة المقذار كما ليخد > 

و من ذلك يظهر الاشكال في جواز بيع الموزون بالكيل » فانه لايخرج 
عن كونه جزافاً » و لافرق بينه و بين معرفة مقداره بكيل مجهول المقدار 
مثل ملء اناء أو ظرف معيّن, فكما أنَّ معرفة مقداركيله بذلك لا يخرجه 
عن بيع الجزاف كذلك كيله بالمكاييل المتعارفة فى غيره . 

هذاء و في الدروس : «و لو أسلم في الكيل وزنأ و بالعكس فالوجه 
العتجة إروائة وهت عن الضادق لك : اقو قاذ هروانة واف عن 
العادق قله ورلا اسن املك ها مز وق فيما كنا لوق ما تال قينا 
0 

لكن الظاهر من معنى الرواية انما هو لا بأس بسلف المكيل في 
الموزون و بالعكس لا جواز تقدير المكيل بالوزن و بالعكس . و احتمل 
في مفتاح الكرامة أن يكون قوله : « وزناً  »‏ فى عبارة الدروس بمعنى 
الموزون فيوافق ظاهر الرواية . لكنه يخالف ظاهر كلامه . 

و كيف كان فالرواية لا تصلح لاثبات ما هو ظاهر العبارة » لقصورها 
سنداً و دلالة كما فى الرياض و غيرها. 








الكلام في المعدود اذاكان الكيل أو الوزن طريقاً اليه 

و أمّا المعدود فاستعمال الكيل أو الوزن فيه طريقاً الى العدد لا اشكال 
فيه ظاهر , اذا كان لا يحتمل الخطأ الآ بمقدار يتسامع فيه و الأأاشكل 
ذلك . بل ظاهر التقييد بالتعذر فى الشرائع و غيرها ء بل المنسوب الى 
كيز عدم جنوازة» لغوات التقديربالغدة» تعم يجوز في خال الضَرِوزة لما 
تقدّم من صحيح الحلبي 'ء اذ الظاهر كون موردها من هذا القسم . 

و لاجل ذلك يشكل حمل التقيبد في كلام السائل بعدم استطاعة العدّ 
على بيان سبب العدول عن العدّ لا لاجل اعتقاد عدم الجواز كي يكون 
عدم الردع تقريراً من الامام عكة . فما عن الروضة و في المسالك من 
التكواز طلقا شنعيف: 

اللّهم الآأن يستند فى الجواز مطلقاً الى عموم الصحةء اذ لا اجماع 
على المنع . و التقييد في كلام السائل مجمل الوجه فلا تصلح الرواية 
لتخصيص العموم . 

الكلام فى المعدود وكفاية الكيل أو الوزن عنه استقلالاً 

و آنا ابججال الكيق اع نكن جر افا الام موف لاه 
جزاف . و لا يزيد على المشاهدة . 

و أمًا استعمال الوزن أصلاً فيه » فظاهر ما ذكروه في جواز اسلام 
المعدود وزناً جوازه عندهم , و لا يخلو من اشكال ؛ لمخالفته ظاهر 


١‏ -عن الحلبي عن أبي عبد اللّه علي انّه سئل عن الجوز لانستطيع أن نعدّه فيكال بمكيال 
ثم يعد ما فيه م يكال ما بقي على حساب ذلك العدد . قال ياو : لابأس بهء ( التهذيب 
١ ١7‏ الكافى 236 الفقيه ٠:‏ 18 عنهم الوسائل /لاخ 1 ). 





اختلاف البلدان فى الكيل و الوزن في 


الاستدلال به على اعتبار العلم بقدر العوضين. 


اختلاف البلدان في الكيل و الوزن 

مقتضى الحديث المذكور أن لو اختلف البلدان فى الاوزان و المكاييل 
كمض رناها هذاه وبحت علوم ل يكونن اهل البلا أن يعرف دار 
نسبة الوزن و المكيال الى ما فى بلده من الوزن و المكيال. اذلولا ذلك كان 
غرراً بل هو ظاهر المنع عن بيع المجازفة في صحيح الحلبي » لان 
المكيال المتعارف اذا كان مجهول المقدار كغير المتعارف . فتأمّل . 

و أمّا بقية النصوص فلا اطلاق فيها يقتضى حواز التقدير بكل كيل أو 
وزن و ان كان مجهول المقدارء لانها فى مقام اعتبار الكيل و الوزن في 
مقابل تركهماء و أمّا صحيح الحلبى ١:‏ لايصلح للرجل أن يبيع بصاع غير 
صاع المصر »؛ كما صرّح به فى ذيل خبر محمد الحلبي ؛ فلا اطلاق له 
يدل على جواز البيع بصاع المصر و ان جهل مقداره » فما عليه سيرة 
المسافرين من الشراء بوزن البلد الذي يحضرونه أو بكيله مع جهلهم 
بالمقدارلآ يخلو من اشكالا: 

اللّهم الآ أن تكون سيرة معتدٌأ بها فى اثبات جواز ذلك ؛ أو أن يكون 
الغراه بالمجازقة فى الصيعيم التحدين ,ارونو لال ما كمازعة 
مورده ؛ و مع كونه متعارفاً في البلد يشكل صدق الخطر معه ء فيشكل 
لذلك تطبيق حديث النهي عن الغرر» فلاحظ و تأمّل . 


تعيين المناط في كون الشيء مكيلاً أو موزوناً 
قال في مجمع البرهان : «ثمّ اعلم أنهم قالوا : المراد بالمكيل 








هغذة نهج الفقاهة 
والموزون ما ثبت فيهما الكيل و الوزن في زمانه عي . و حكم الباقي في 
البلدان ما هو المتعارف فيهما ؛ فما كان مكيلاً في بلد أو موزوناً فيه يباع 
كذلك والافلا »» و نحوه قال فى الكفاية » و ظاهره النسبة الى الاصحاب؛ 
و في الحدائق نسبته الى تصريح الاصحاب . 

وكأن مفأخل هذه النسبة ما عن المبسوط من قوله : «اذا كانت عادة 
الحجاز على عهده يي في شيء الكيل لم يجز الأكيلاً في سائر البلاد ؛ 
و ماكانت فيه وزناً لم يجز فيه ال وزناً في سائر البلاد » و المكيال مكيال 
اهل الحدسة و الميزان ميزان أهل مكة » هذا كله بلا خلاف » فأن كان مما 
لا تعرف عادته فيه في عهده مَلِيوهٍ حمل على عادة البلد الذي فيه ذلك 
الشيء ؛ فما عرف بالكيل لا يباع الأكيلاً » و ماكان العرف فيه الوزن لا يباع 
الاوزنا انين » 

قال في مفتاح الكرامة بعد حكاية ذلك عن المبسوط : «و ذلك كله 
خيرة التذكرة و نهاية الاحكام و الكتاب و المختلف و حواشي الشهيد 
والمسالك و غيرها و هو المنقول عن القاضي -انتهى ». 

و كأنّه يريد بالنقل عن القاضي ما في المختلف . فانّه بعد ما حكي 
عبارة المبسوط المتقدّمة قال : « و كذا قال ابن البراج » و هو الاقرب ‏ 
انتهى ). 

و من ذلك تعرف الاشكال فيما ذكره دن الجواه ري دول ب : 
«و دعوى الاجماع هنا على كون المدار على زمان النبي عَيْيوِ على الوجه 
اْذي عرفته غريبة , فانّى لم أجد ذلك في كلام أحد من الاساطين فضلاً 
عن أن يكون اجماعاً , نعم قد ذكروا ذلك بالنسبة الى حكم الربا كما 
تسمعه في محلّه » لا أنه كذلك ايضأ بالنظر الى الجهالة و العلم و الغرر 
وكذاك ال ونين المملوع عدم ادر لرنانه - 1 فى ريه 1ن 
ذلك واثباته -انتهى »). 


تعيين المناط في كون الشيء مكيلاً أو موزوناً > 

وهذا هو العمدة فى الاشكال عليه » و أمّا الاشكال بأنَّ المقطوع به بعد 
النتبع أنّ الموضوع هنا و فى مسألة الربا واحد؛ وهو المكيل و الموزون 
قد حمل عليه حكمان : أحدهما عدم صحة بيعه جزافاً و الآأخر عدم 
صحة بيعه متفاضلاً ٠‏ ففيه ان ذلك مسلّم لولا ما ذكروه في باب الرباء من 
أن الاعتبار بالمكيل و الموزون ماكان في عصر النبي م فانٌ تعرّضهم 
لذلك هناك و عدم تعرّضهم له هنا يقتضى التفكيك بينهما فى المراد . 

و مثله في الاشكال الاشكال بأنَّ المذكور فى كلام جماعة تصريحاً 
و تلويحاً أن من شرط الربا كون الكيل و الوزن شرطا في صحّة بيعه 
و منهم المحقق في الشرائع . فانّه فرّع على اعتبار الكيل و الوزن في الربا 
عدم الربا في الماء معّلاً ذلك بعدم اشتراط الكيل و الوزن فى بيعه ؛ و قد 
اعترف في الجواهر بذلك في شرح هذه المسألة » حيث أورد على جريان 
الربا في الماء لانه لا يباع سلفاً الأوزناً , بقوله : «و فيه ان الوزن فى السلم 
للضبط لا لاله يعتبر في صحّة بيعه ذلك . فالاقوى عدم جريان الربا فيه 
الخ ». 

وجه اندفاع الاشكال أنَّ من الجائز أن يكون مرادهم اعتبار الكيل أو 
الوزن في صحّة بيعه فى عهد الشارع لا مطلقاً » فلا منافاة بي نكلامهم هذا 
و بين اعتبارهم الكيل و الوزن في زمان الشارع . 

و هذا الاحتمال و ان كان بعيداً عن ظاهر الكلام الآ أنه يمكن ارتكابه 
بقرينة عدم تعرّضهم لذلك في المقام . 

فاذأ العمدة الاشكال الاوّل » من ظهور الاتفاق فى كلام جماعة على أن 
المدار في التقدير المعتبر في صحّة البيع التقدير المعروف فى زمان 
الشارع » فكيف يصمٌ حينئذ استغراب دعوى الاجماع أو انكار وجوده 
في كلام أحد من الاساطين. 


فذة نهج الفقاهة 
والموزون ما ثبت فيهما الكيل و الوزن في زمانه م و حكم الباقي في 
البلدان ما هو المتعارف فيهما » فما كان مكيلاً في بلد أو موزوناً فيه يباع 
كذلك والأ فلا واتخوة قال قن الكفاية » وظاهره النسبة الى الاأضصحاب» 
و في الحدائق نسبته الى تصريح الاصحاب . 

و كأنْ مأخذ هذه النسبة ما عن المبسوط من قوله : «اذا كانت عادة 
الحجاز على عهده َيل في شيء الكيل لم يجز الأكيلاً في سائر البلا ؛ 
و ماكانت فيه وزناً لم يجز فيه الا وزنأ في سائر البلاد » و المكيال مكيال 
أهل المدينة والميزان ميزان أهل مكة ‏ هذا كله بلا خلاف » فان كان مما 
لا تعرف عادته فيه فى عهده 7 حمل على كاد البله النق يه ذلك 
الشيء» فما عرف بالكيل لا يباع الآكيلاً » و ماكان العرف فيه الوزن لا يباع 
الأوونا عيض 

قال فى مفتاح الكرامة بعد حكاية ذلك عن المبسوط : «و ذلك كله 
خيرة التذكرة و نهاية الاحكام و الكتاب و المختلف و حواشي الشهيد 
و المسالك و غيرها و هو المنقول عن القاضي -انتهى ). 

وكأنّه يريد بالنقل عن القاضي ما في المختلف . فانه بعد ما حكي 
عيارة المبسوط المتقدّمة قال : « و كذا قال ابن البراج » و هو الاقرب ‏ 
انتهى ). 

و من ذلك تعرف الاشكال فيما ذكره وي الجراهر دوهي : 
«و دعوى الاجماع هنا على كون المدار على زمان النبي عي على الوجه 
الذي عرفته غريبة » فائّي لم أجد ذلك في كلام أحد من الاساطين فضلاً 
عن أن يكون اجماعاً ؛ نعم قد ذكروا ذلك بالنسبة الى حكم الربا كما 
تسمعه في محله » لا أنه كذلك ايضاً بالنظر الى الجهالة و العلم و الغرر 
وعدمه الذي من المعلوم عدم المدخلية لزمانه ءَ يه في رفع شيء من 
ذلك واثباته -اننهى ). 





تعيين المناط في كون الشيء مكيلاً أو موزوناً يذ 

و هذا هو العمدة فى الاشكال عليه و أمّا الاشكال بأنّ المقطوع به بعد 
التتبع أنّ الموضوع هنا و في مسألة الربا واحدء و هو المكيل و الموزون 
قد حمل عليه حكمان : أحدهما عدم صحة بيعه جزافاً و الآخر عدم 
صحة بيعه متفاضلاً » ففيه ان ذلك مسلّم لولا ما ذكروه في باب الرباء من 
أنَ الاعتبار بالمكيل و الموزون ماكان في عصر النبي مي فانٌ تعرّضهم 
لذلك هناك و عدم تعرّضهم له هنا يقتضى التفكيك بينهما فى المراد . 

و مثله في الاشكال الاشكال بأنَّ المذكور في كلام جماعة تصريحاً 
وتلويحاً أنّ من شرط الرباكون الكيل و الوزن شرطا فى صحّة بيعه. 
و منهم المحقق في الشرائع , فانّه فرّع على اعتبار الكيل و الوزن فى الربا 
عدم الربا في الماء معّلاً ذلك بعدم اشتراط الكيل و الوزن فى بيعه ‏ و قد 
اعترف في الجواهر بذلك في شرح هذه المسألة » حيث أورد على جريان 
الربا في الماء لانّه لا يباع سلفاً ال وزناً , بقوله : «و فيه انَّ الوزن فى السلم 
للضبط لا لانه يعتبر في صحّة بيعه ذلك » فالاقوى عدم جريان الربا فيه 
الخ ». 

وجه اندفاع الاشكال أنَّ من الجائز أن يكون مرادهم اعتبار الكيل أو 
الوزن في صحّة بيعه فى عهد الشارع لا مطلقاً » فلا منافاة بي نكلامهم هذا 
و بين اعتبارهم الكيل و الوزن في زمان الشارع . 

و هذا الاحتمال و ان كان بعيداً عن ظاهر الكلام الآ أنه يمكن ارتكابه 
بقرينة عدم تعرّضهم لذلك في المقام . 

فاذاً العمدة الاشكال الاوّل» من ظهور الاتفاق في كلام جماعة على أنّ 
المدار في التقدير المعتبر في صحّة البيع التقدير المعروف فى زمان 
الشارع » فكيف يصمٌ حينئذ استغراب دعوى الاجماع أو انكار وجوده 
في كلام أحد من الاساطين. 


نعم يوهن الاتفاق المذكور اعتبارهم العلم بالعوضين فى البسيع 
واعتبارهم للكيل في المكيل و الوزن فى الموزون و العدّ فى المعدود 
لكونها طريقاً الى العلم المذكور ؛ و استدلالهم على اعتباره بحديث 
النهى عن الغررء و النصوص المتقدمة الظاهرة فى اعتبار الكيل طريقاً الى 
العلم . فانّ ذلك كلّه لا يناسب اعتبار التقدير المتعارف في زمان الشارع 
بالخصوص تعيّدأ و لو مع حصول الغرر وعدم العلم بالمقداركما 
لا يخفى . 

ولو اغمض النظر عن ذلك فلا دليل على ما ذكروه من أنه اذا لم يعلم 
تقديره في زمان الشارع يتعيّن التقدير بالمتعارف في البلدان في زمان 
البيع » و لا يجوز التقدير المتعارف في بلد بالخصوص . و مع اختلاف 
البلدان يتعيّن التقدير المتعارف فى بلد البيع . 

و توجيه الاعتبار فى التقدير بعادة الشارع بوجوب حمل اللفظ على 
المتعارف عند الشارع ‏ فيه انّ الكلام ليس فى مفهوم لفظ الكيل و الوزن 
بل فى مصداقه . و ظاهر الادلّة المتقدّمة الاعتبار بمصداقه فى زمان البيع 
كنا بطي طافر ملق السك على الستزان محل المساتر بتر 
و: الحاضر يتم و : صل خلف العادل؛ و : اسأل العالم » و نحوها . 

و منه بظهر الاشكال في توجيه كون المرجع فيما لم يعلم عادة الشرع 
هي العادة العرفية . بأنَّ الحقيقة العرفية هي المرجع عند انتفاء الشرعية ؛ 
كتوجيه كون المرجع عادة كل بلد اذا اختلفت البلدان أن العرف الخاص 
قائم مقام العام عند انتفائه » فا ذلك في غير ما نحن فيه ؛ و ان حكي عن 
جماعة من الاعاظم . 

من هنا يظهر موهن آخر للاجماع المحكي في كلام الجماعة. 
و لاجله يشكل الاعتماد عليه في الخروج عن ظاهر الادلة المتقدمة . 


ما يشكل الحكم اذاكان المناط فى المكيل و الموزون زمان الشارع ما 


ما يشكل الحكم اذا كان المناط فى المكيل و الموزون زمان الشارع 

ثمّ لو بني على الاعتماد عليه فقد يشكل الحكم في موارد : 

١-مالو‏ علم بالتقدير فى عهد الشارع و تردّد بين الكيل و الوزن مثلاً ‏ 
و مقتضى الادلة المتقدمة العمل بالمتعارف في مكان البيع » فان كان كل 
منهما متعارفاً تخيّر لعدم المرجّح . نعم لو كان المورد داخلاً في معقد 
الاجماع المتقدّم ‏ بناء على شموله لصورة العلم الاجمالي » كان مقتضاه 
الاحتياط بالتقدير بهما معاً. 

١‏ -مالو علم أنّه غير مقدّر في عهد الشارع » فقد يقال بعدم لزوم 
التقدير فيه عملاً بالسيرة في زمان الشارع » لكن لمّا كان من المحتمل أن 
يكون ترك التقدير لعدم الاعتداد بمالية ما به التفاوت على نحو يلزم الغرر 
من ترك التقدير» لم يجز رفع اليد عن عموم أدلة الغرر, و لو صار ما به 
التفاوت ذا مالية معتدٌ بها فى صدق الغرر. 

نقانا إلى اساوق ادل عل أعكا د اللو يواستو المسدة 
المقتصر فى الخروج عنها على مورد الاجماع ؛ و هو غير ما نحن فيه . 
وعدم دخول ما نحن فيه فيها لخروجه عن موضوعها في عهد الشارع 
لا يقنضى خروجه عنها بعد دخوله فى موضوعها في العهد اللاحق . 

اللّهم الآ أن يكون الاجماع المتقدّم قرينة على حمل النصوص على 
خلاف ظاهرها كما عرفته من الجماعة ؛ فحينئذ لا يمكن العمل بها فى 
المقام ؛ و يكون المرجع الاطلاق المقتضي لعدم التقدير» وكذا لو استمرٌ 
عدم التقدير فيه . 

-ما لو فرض كون الشيء فى عهد الشارع مقدّراً في بلد غير مقدّر في 
بلد آخرء فانه لا اشكال في الحكم في بلد التقدير » و أمّا بلد عدم التقدير 


1 نهج الفقاهة 
فالكلام فيه هو الكلام فيما قبله . 

؟-مالو بيع في الصحراء » و الحكم فيه أنْه مع اتفاق البلدان فى التقدير 
و عدمه يجري عليه حكمها لصدق العنوان الوجودي و العدمي » و مع 
الاختلاف فى البلدان لايجب فيه التقدير لعدم شمول النصوص لمثله 
حينئذ » نعم لو بنى على صلاحية حديث النهى عن الغرر للاستدلال به 
وهو سبحانه ولى التوفيق . 


ه-الكلام في الاعتماد باخبار البائع بقدر المثمن 


قال فى محكى التذكرة : «لو أخبر البائع بكيله ثمٌ باعه بذلك الكيل صم 
عندنا» و عن الرياض أنه لا خلاف فى جواز الاعتماد فى الكيل و الوزن 
على اخبار البائع ‏ انتهى) . 

و يشهد له غير واحد من النصوص » وما تقدّم فى صحيح الحلبى من 
كما عرفت 3 

و مقتضى اطلاق النصوص عدم الفرق بين صورة عدالة البائع و غيرهاء 
نعم لا يبعد انصرافها الى صورة سكون المشتري الى الاخبار» و يقتضيه 


١‏ -عن الحلبي . عن ابي عبدالله طلا أنه قال في رجل اشترى من رجل طعاماً عدلاً 
بكيل معلوم , وان صاحبه قال للمشتري : ابتع مني هذا العدل الآخر بغير كيل . فانَ فيه مثل ما 
في الآخر الذي ابتعت . قال : لايصلح الا بكيل . قال : و ما كان من طعام سمّيت فيه كيلاً فانّه 
لايصلح مجازفة , هذا ممّا يكره من بيع الطعام. ( التهذيب 77:7 الكافي ,١174:0‏ عنهما الوسائل 
/ 1 ). 





الكلام في الاعتماد باخبار البائع بقدر المثمن بالا 
ما في خبر أبى العطارد المتقدّم من قوله حك : «اذا اتتمنك فلا بأس» 1 
فلا يكفي مجرد الخبر و لو مع التهمة الموجبة لعدم كون الخبر طريقاً 
عرفيا. 

اللّهم ال أن يقال : اذا كان المستند في وجوب التقدير حديث النهي 
عن الغرر فهو لا يقتضيه لانتفاء الغرر ببناء المتعاملين على المقدار 
الخاص . فانّ ذلك ليس بأدون من بيع العين الغائبة على أوصاف مذكورة 
اعفد 

الهم الاأن يقال بالفرق بين المقامين, بأنّ التعهد بالوصف تعهّد بغير ما 
هو ركن المعاملة بخلاف المقام » و لذا لو تبيّن النقصان كان التحقيق 
وجوب الرجوع ببعض الثمن لبطلان البيع فى بعض المبيع لانتفاء 
موضوعه. فلو كان مثل هذا التعهد موجباً لانتفاء الغرر لجاز بيع مالا يعلم 
وجوده و لوفى المستقبل لحصول التعهد المعاملى فيه مثل ما نحن فيه . 

فانّ تعهّد البائع بكون المبيع عشرة مع احتمال كونه تسعة راجع الى 
تعهّدين : أحدهما التعهّد بوجود العاشر المقابل ببعض الثمن و هو تعهد 
بوجود المبيع » و لذا يستوجب التخلف فيه الرجوع ببعض الثنمن»؛ 
و ثانيهما تعهّده بوجوده بلحاظ وصف الانضمام الى التسعة ؛ و هو زائد 
على التعهد المعاملى نظير التعهد بالوصف. و لذا يستوجب خيار تبعض 
الصفقة بالاضافة الى بيع النسعة » فالتعهد الاوّل ليس زائدأ على ما تقتضيه 


١‏ -عن أبي العطارد قال : قلت لابي عبدالله علد : أشتري الطعام فأضع في أُوّله وأربح في 
آخره؛ فأسأل صاحبي أن يحطّ عنّي في كل كرٌ كذا وكذا , قال : هذا لا خير فيه ولكن يحطّ عنك 
حمله . قلت : ان حط عنّى أكثر ممّا وضعت . قال : لا بأس به . قلت : فأخرج الكرّ و الكرّين 
فيقول الرجل : أعطنيه بكيلك . قال : اذا ائتمنك فلا بأس (التهذيب 178:7 الكافي 7175:0 , 
عتهما الوسائل 186:377). 





51 تهج الفقاهة 
المعاملة ؛ فلو كان مثله كافياً في رفع الغرر كان اللازم جواز بيع مجهول 
الجر رابا وهو كا ترق 

مضافاً الى ما يأتي ان شاء الله تعالى من الاشكال في ارتفاع الغرر 
بمجرّد توصيف المبيع من حيث هو ء بل لا يبعد كون ارتفاعه باعتبار أنَّ 
التوصيف راجع الى الاخبار عن الوصف . لما اشتهر من أن الاوصاف قبل 
العلم بها أخبار» فراجع . 


الحكم اذا تبيّن الخلاف في المبيع بالنقيصة 

هذاء ولو تبيّن الخلاف فامًا أن يكون بالنقيصة أو بالزيادة » ففي الاوّل 
فهل يبنى على بطلان العقد أو على صِحّته » فيتخيّر المشتري بين الفسخ 
و الامضاء بتمام الثمن أو ببعض الثمن؛ وجوه أو أقوال» أقواها الاخير» 
اذ المقام من باب تبعّض الصفقة الذي يكون الانشاء فيه بنحو تعدّد 
المعاملة . 

كما لا يتمٌ البناء على الامضاء بتمام الثمن المبني على كون القدر من 
قبيل الوصف الملحوظ عنواناً للمبيع زائداً عليه لا طريقاً اليه.و هو 
خلاف المرتكز العرفي فى التقدير المعتبر في صحة البيع . 

نعم رما يكون كذلك اذا لم يكن معتبرأ فى الصحة ء مثل الدبس الذي 
هو من الموزون يباع مائة منّ منه على أن يملا عشرة أصوع فتبيّن أنه مائة 
منّو لا تملأ عشرة أصوع . لكنّه خارج عمّا نحن فيه » و حكمه التخيير 
بين الفسخ و الامضاء بتمام الثمن. 

و لذا قد تكون الزيادة فى القدر نقصاً للوصف المعتبر فيه حين البيع 


مثل أن يتبيّن أنّه يمل عشرين صاعاً في المثال المذكور لرقته ؛ فانَ مثل 








الحكم اذا تبيّن الخلاف فى المبيع بالزيادة واد 
هذه الزيادة تستوجب الخيار للمشتري . لانها نتقص وصف . نظير ما لو 
باعه ثوبأ أذرعا معيّنة على أن يكون وزنه مائة مثقال فتبيّن أنَّ وزنه مائتا 
مثقال لغلظته . 

و بالجملة : التقدير المعتبر فى صحة البيع ما لوحظ طريقاً الى كم 
المبيع » فاذا فات فات بعض المبيع المقابل ببعض الثمن؛ فيبطل البيع 
بالنسبة الى البعض المذكور و يبقى ثمنه للمشتري . 

نعم له الخيار في الباقي لتخلّف وصف الانضمام » نظير باب تبقض 
الصفقة . 

واكل ذلك يعنت حنم نا دن القرام قل وليه وتان تمن ا وراد 
نس يتيوك حيو علق اناي المسدرى مع العمة اليا عه 
الرياذة و سهجك مغيونا اتحاظ فراك شركلل" أن الشبا رياز القينه 
كما ذكر فى مفتاح الكرامة و فرّع عليه عدم الاعتبار بالتفاوت اليسير كما 
هو حكم الغبن فى المالية» فانّه لااوجه له اذ قد لا يكون تفاوة بي نالواجد 
للوصف و الفاقد فى المالية . 

و مثله في الاشكال ما عن بعض . من تعليل ذلك بأنّ الخيار أنّما يغبت 
ى كلت الرصف ذا اقرع قر ريقو الع 1ه 3101 للك لمق نا 
عضر عل ورتدير جار بعلت اوعد لارديه كرتم هار النين: 


الحكم اذا تبيّن الخلاف في المبيع بالزيادة 

هذاء و من ذلك تعرف حكم ما لو تبيّنت الزيادة , فانه لا وجه ظاهر 
للبطلان فيه » و لا للخيار للبائع بين الفسخ و الامضاء بتمام النمن» بل 
يتعيّن رجوعه بالزيادة » و يكون للمشتري الخيار للشركة بين المالين من 
دون اقدام منه عليها ء و أمّا البائع فانّه و ان لزم من البيع الشركة في ماله 


ا نهج الفقاهة 
وهو المقدار الزائد الآ أنها ليست شركة في موضوع البيع ؛ و مثله 
لا يستوجب الخيار. 

و من ذلك تعرف أن ما تقدّم عن القواعد من الخيار للمغبون المنطبق 
في الفرض على البائع مبني على أنّ الخيار من قبيل خيار تخلّف الوصف 
اللازم للامضاء بتمام المثمن لا الامضاء ببعض المثمنكما قرّبناه؛ و الآ 
فقد عرفت أنّ الخيار للمشتري فقط . 

ثم انّ في حكم اخبار البائع سائر الطرق العرفية القائمة على مقدار 
العوضين؛ فمعها يصح البيع » و لو انكشفت الزيادة و النقيصة جرى ما 
تقدّم من تبعٌض الصفقة و خيارها . 


اذا انّفّق تعلّق الغرض بصرف الوجود بدون ملاحظة القدر 

ما ذكرنا كلّه أنّما يجري مع قصد المعاوضة على المقدار بأبعاضه , 
مثل الصبرة المكيلة على أن يكون كل صاع منها بكذا أو السمن الموزون 
على أن يكون الرطل بكذا ء أمّا اذا افق تعلق الغرض بصرف الوجود 
بدون ملاحظة القدر و تطبيق أبعاض الثمن على أبعاض المثمن ففى 
وجوب الكيل والوزن فيه تأمّلء لاحتمال اختصاص نصوصهما بالصورة 
السابقة . 

نعم الظاهر عموم حديث النهي عن بيع الغرر له كغيره » لكن عرفت 
الاشكال فى الاستدلال بالحديث على أمثال المقام ؛ و كيف كان فلو 
أخبر البائع بالكيل أو الوزن ارتفع الغرر و صم البيع , فلو تبيّنت النقيصة 
أو الزيادة كان الخيار للمشتري أو البائع » و لم يجز الرجوع ببعض 
المكمن أو المقهرة.. 

وما يظهر من شيخنا الاعظم يله في صدر هذه المسألة و في صدر 


بيع الثوب و الارض مع المشاهدة 4+ 
المسألة السابقة فى توجيه صحيحة الحلبى من البطلان حينئذ غير ظاهر » 
اذ لا لل علن أعسان والانيظلة فطق أبعاض التمين على أبعاض لمن 
من حيث القدرة في صحة البيع . فلاحظ . 


بيع الثوب و الارض مع المشاهدة 

قال في الشرائع : «يجوز بيع الشوب و الارض مع المشاهدة و ان 
لم يمسحاء و ان مسحاكان أحوط. لتفاوة الغرض في ذلك و تعذَّر ادراكه 
بالمشاهدة و ان لم يمسحا ‏ انتهى» ؛ و فى الجواهر نفى الخلاف المعتد 
فيه ؛ و في المسالك :« انْ هذا الاحتياط ليس على وجهه انتهى» ؛ و عن 
التذكرة : «لو باع مختلف الاجزاء مع المشاهدة صم كالثوب و الدار 
والغنم بالاجماع -انتهى» . 

وقد يشكل ذلك بما حكاه فى الجواهر عن شرح استاذه للقواعد قال : 
«و الحق أنَّ قاعدة الغرر مثبتة لا يسوغ هدمها الآ بأقوى منها و أنى لنا 
بذلك » فيدور الحكم مدارها ؛ فما كان من الثياب مخيطأ يطلب وصفه 
لاذرعه ؛ و من الارض يطلب فسحته ؛ و من البهائم يطلب هيأة اجتماعها 
لا عددهاء و لا يتوقف بيعها على ذرع أو عدٌ؛ وما بني على المداقّة فلا بلٌ 
من ذلك فيه -انتهى) . 

و الظاهر أن المراد من قوله : «و ما بني على المداقة الخ » . أنه كذلك 
بنظر العرف ؛ فيكون من المذروع و المعدود عرفا » و لذلك كان فى بيعه 
بدون ذلك غرر قادح في البيع » لكن عرفت الاشكال في عموم قادحية 
الغرر لمثل المقام لعدم ظهور الحديث فيه » و منهنا يسهل البناء على ما 
ذكره الاصحاب . 

نعم لو قصد المقابلة بين العوضين بملاحظة أبعاض المقدارء بأن 


,4 نهج الفقاهة 
يشتري ما يتردّد بين الخمسة و الستة بسنّة دراهم بانياً على شراء كل 
واحد بدرهم الذي عرفت أن حكمه البطلان في الزائد على تقدير 
النقيصة أشكل القول بالجوازء لكنّه خلاف المتعارف اذ المتعارف شراء 
ذات المجموع بستة فان كان في الواقع ستة كا نكل واحد بدرهم وان كان 
خمسة كان كل واحد بدرهم و خمس. و قادحية الغرر في مثله غير ثابتة ؛ 
فلاحظ و تأمّل. 


١"-الكلام‏ فى بيع بعض من جملة متساوية الاجزاء 


بيع بعض من جملة متساوية الآأجزاء كصاع من صبرة مجتمعة الصيعان 
أو متفرقتها يتصوّر على وجحوه.: 


الف : أن يكون المبيع كسراً مشاعاً 

أن يراد منه كسر واقعى من الجملة مقداراً بالصاع , فاذا كانت الصبرة 
عشرة أصوع كان المبيع عشرهاء و اذاكانت خمسة كان المبيع خمسهاء 
فالصاع لوحظ مرآة الى الكسر المشاع المساوي للصاع المجزيء تقديره 
عن معرفة مقدار الصبرة . 

و الظاهر أنه لا اشكال فى صحة البيع المذكور ‏ كما أن الظاهر ان 
مرجعه الى تشريك المشتري فى الصبرة » فان الصبرة بعد ماكانت 
مملوكة على الاستقلال مثلاً للبائع صارت مملوكة للمشتري على 
الاشتراك » بمعنى كونها تحت ملكية واحدة لمالكين بعد اعتبارها لمالك 
واحد ء و لو لم يلاحظا واحداً فالملكيّتان ناقصتان لمالكين» كما أنه لو 
اعتبر الشىء المشترك كسوراً متعدّدة كان كل كسر ملكا لمالك على نحو 
الاستقلال . 


الكلام فى بيع بعض من جملة متساوية الاجزاء عمد 
فهذه الجهات تختلف باختلاف هذه الاعتبارات . و الآ فما انشأه البائع 
حقيقة ليس الآ التشريك. لا أن المبيع حقيقة هو الكسر. و الآفان كان كليّا 
خرج عن كونه مشاعاً » مع أنّ لازمه خروج المتعيّن الخارجي عن ملك 
الشركاء . لكون المملوك لكل واحد منهم هو الكلى في المعين و ان كان 
جزئيّاً مردّداً . فلا خارجيّة له كما سيأتي ؛ فالتعبير ببيع العشر لابدّ أن 
يرجع الى ما ذكرنا من معنى التشريك. و ليس المراد ظاهره ٠‏ , 

و هذا المعنى من التشريك لا يتوقف على القول بامتناع الجزء الذي 
لايتجّرأ . فانَ الجزء الذي لاينجزأ لو قيل به يصمٌ أن يضاف الى مالكين 
باضافة واحدة كما يصمٌ أن يضاف الى مالك واحد ء فانٌ كل واحدة من 
الاضافتين الضمنيّتين بعد ما كانت اعتبارية يصمح أن تقوم بما لا يتجزأ . 
كما يصمّ أن تقوم بما يتجّزأ ؛ و كما يصمٌ التشريك في الملكيّة يصمح 
التشريك فى الملكيّة و الوقفية » فيكون الشىء الواحد ملكا و وقفاً على 
بكو اليد نمه بحب الأعبارات بعال «يعصه رن ونه 
ملك كما يصحّ أن يقال : أنه وقف و ملك . 

و أمًا القسمة فهى عند العقلاء و بحسب اعتبارهم تميز الحقوق 
الفيفنة :ف التو حفن المنتركانة من المالكين ان تراه على انا كو 
الابيض لاحدهما و الاصفر للاخر كان ذلك عند العقلاء قسمة .وان 
تراضيا على أن يكون حقٌّ أحدهما في الابيض بدلاً عن حقٌّ شريكه في 
الاعف كان للك نينا اقبي رن انيه التحيية للا هوون والسدة 
فالقسمة عند العرف تمييز لا تبديل » فلو كانت العين مشتركة بين الوقف 
والملك جازت القسمة و لا يجوز التبديل . 

هذا ء و الظاهر أنه لا اشكال في صحة البيع في الصورة المذكورة . 
ومثله ما لو باع عبداً من عبدينء اذا كان المراد من العبد الكسر المشاع . 


18 نهج الفقاهة 
يعنى نصف العبدين» سواء اتّفق العبدان في القيمة أم اختلفا ؛ لعموم 
الادلة . 

و ماعن التذكرة من أنه : «لو قصد الاشاعة فى عبد من عبدين أو شاة من 
شانين بطل يخلذف الذراع من الأرضنانتهى »: غير ظاهر؛ لما عرقت من 
أن قصد الاشاعة راجع الى قصد الكسر ء و معه لا فرق بين الامثلة . 


ب : أن يكون المبيع فرداً منتشراً فى الاجزاء الخارجية و مبهماً من جميع 
الجهات ١‏ 

الوجه الثانى : أن يراد منه بعض مردّد بين صيعان الصبرة » و لا اشكال 
كما قيل في بطلان البيع مع اختلاف المصاديق في القيمة لانّه غرر. 

ما مع اتفاقها فيها فالمشهور المنع . بل هو المنسوب الى الاصحاب 
للجهالة التي يبطل معها البيع كما في المختلف و السرائر و غيرهماء أو 
للابهام في المبيع كما فى الايضاح و غيره» أو للغرر كما فيه ايضاً . أو لان 
المردّد لا خارجيّة له فلا يقبل الملكيّة و البدلية و نحوهمامن 
الاعتبارات. 

لكنّ الاوّل ممنوع . اذ لاواقع محفوظ في نفسه مجهول للمتعاقدين, 
مع أنّ قدح الجهل مطلقاً غير واضح . و ان كان يوهمه ما ذكروه من اعتبار 
العلم بالعورضينء و ما ذكره غير واحد من تعليل البطلان به في المقام على 
نحو يظهر أنه اجماع لكن لم يثبت بنحو يعتمد عليه . 

و الابهام مسلّم لكن لم يدل دليل على قدحه. و الغرر قد عرفت 
الاشكال فى قدحه على نحو الكلية ؛ مع أنه ممنوع مع تساوي الافراد في 
المالية و لوكان مفل ذلك قادحاً لم يجز بيع الكلي في المعين مع تساوي 
الافراد في المالية » مع أنّ بناءهم على الجواز» فالعمدة اذأ في المنع هو 
الاخير. 


الكلام فى بيع بعض من جملة متساوية الاجزاء 5110 

و الاشكال عليه بمنع احتياج صفة الملك الى موجود خارجي . فانَ 
الكلى المبيع سلمأ أو حالاً مملوك للمشتري و لا وجود لفرد منه بصفة 
كونه مملوكاً للمشتري . مندفع بأنّه ليس مرجع الاشكال الى أنّ الملكيّة 
لا تقبل القيام بما لا يكون خارجياً كى يتوجّه عليه المنع من ذلك . و انها 
ليست من الصفات الحقيقية كالحموضة و السواد. واثماهى من 
الاعتبارات التي يصمّ قيامها بالكلى الذمى . بل مرجعه الى أن المردّد 
يمتنع أن يكون له مطابق في الخارج , و ما يكون كذلك لا يقبل الملكيّة 
ونحوها. 

وكأنَ الوجه في الاشكال المذكور مقايسة الفرد المردّد بالكلي الصالح 
للانطباق على كل واحد من الافراد » مثل مفهوم فرد الانسان أو الانسان 
المقيّد بأحد التشخّصات . و نحو ذلك الذي لاريب فى امكان انطباقه 
علق 15 ترك ا مجو وك الكت مين كلقي قاد الف لمر وج قل لير 
القرد المعيّن: لكثه ما يمتتع أن يكون ف الشارخ »فان كل ماف الخاوج 
من الافراد معيّن فى نفسه لا مردّد . 

و بالجملة اذا باع أحد العبدين: فان أراد مفهوم الواحد منهما أعني 
العبد المقيّد بأحد التشخصين فالمبيع كلى » و سيأتى الكلام فيه » و ان 
أراد مصداق أحدهما المردّد بينهما الذي يحكيه قولنا : هذا أو هذاء 
فذاك يمتنع أن يكون له مطابق في الخارج » فانّ كل ما في الخارج يشار 
اليه بقولنا : هذاء ولا يشار اليه بقولنا: هذا أو هذاء واذ لا يكون له مطابق 
خارجى امتنع أن يكون موضوعاً للملكية و نحوها من الاعتبارات . 

و من ذلك تعرف الاشكال فيما ذكره جماعة أوّلهم المحقق الاردبيلي 
ِنهُ من عدم دليل معتبر على المنع , و لولا تعرّض جماعة للفرق بين 
الكلى في المعين و بين الفرد المردّد لامكن حمل كلام الاردبيلي و غيره 





الا نهج الفقاهة 
ممّن قال بالجواز على صورة بيع الكلي في المعين؛ و يكون النزاع حينئذ 
لفظيًاً . 

و أمّا الرواية التي حكاها الشيخ يِه فى الخلاف المتضمُنة جواز بيع 
أحد العبدين» فالمتعيّن حملها على الكلى . 


فرع : في اختلاف المشتري و البائع بين هذ ين الوجهين 

لو اختلفا فادّعى المشتري الاشاعة فيصم البيع . و قال البائع : أردت 
معيّناً ؛ فعن التذكرة : «الاقرب قبول قول المشتري عملاً بأصالة الصحة 
و أصالة عدم التعيين ‏ انتهى»؛ لكن أصالة عدم التعيين لا أصل لهاء لأنها 
لا تشبت الاشاعة لانها من اللوازم العقلية و الصحة ليست أثرأ شرعيّاً لها . 
و أمّا أصالة الصحة فهى من الاصول الصحيحة التي قام عليها الدليل ؛ 
لكنّها تجري حيث لا يتسالمان على صيغة ظاهرة فى التعيين المقنضي 
للفساد » و الأأكان العمل على الظهور فأنّه حجة . 

ودعوى أنّ أصالة الصحة صارفة للظهورء موقوفة على كون حجيّتها 
من باب ظهور الحال لكنّه خلاف التحقيق ء اذ الظاهر أنّها أصل تعبّدي 
عقلانى لنفسه ؛ فلاحظ . 


ج : أن يكون المبيع كلياً في الخارج مقابل الكلي في الذمّة 

الوجه الثالث : أن يراد منه الكلى المنطبق فى نفسه على كلل من 
الأثراهة وزيكو عه بالعلن اللا رك الاتقما فى الأقراد الها ركس 
المعيئة » و لذا يعبر عنه بالكلى فى المعين ايضاً » و بذلك افترق عن الكلي 
فى الذمة أو الكلي الذمي ‏ فانَ الثاني لم يلاحظ فيه أفراد معينة و أنما 
لوحظ في الذمة لاغير. 


الكلام فى بيع بعض من جملة متساوية الاجزاء 14 
ثم أنه يتصور الكلى المذكور في مقام موضوعيته للبيع على أنحاء : 
-١‏ أن يلحظ لا بشرط ء أعنى لا بشرط الوحدة و التعدّد بل بنحو 

صرف الوجود؛ و بهذه الملاحظة يصلح للانطباق على الواحد 

والمتعدد»ء فكما ينطبق على كلا واحد من صيعان الصبرة ينطبق على 

مجموع صيعانها. 

١‏ -أن يلحظ بشرط لاء أعنى صاعاً واحداً مطلقاً » و بهذه الملاحظة 
يمتنع أن ينطبق على مجموع الصيعان » وان صم أن ينطبق على الآخر. 

”- أن يلحظ صاعاً مهملاً لا مطلقاً و لا مقيّداً » و بهذه الملاحظة 
يمتنع أن ينطبق على صاع من أصوع الصبرة لا بنفسه . و لا بتطبيق 
المالك» لان الانطباق فرع الاتحاد في الحدود و المفروض اهمال تلك 

الكدوة؛ 
؟-أن يلحظ بشرط لاء بنحو لايمكن أن ينطبق بنفسه على واحد معيّن 

لانّه ترجيح بلا مرججح » فلا بدٌ أن يكون انطباقه باختيار البائع أو المشتري 

على ما يأتي . 

و الظاهر أَنّه ل اشكال في بطلان البيع في الاوّل للجهل بالقدرء و كذا 
في الثالث لما عرفت من امتناع انطباقه على معيّن, و أمّا الثانى فالظاهر أنّه 
لامانع منه مع العلم بقدر الصبرة» لان مرجعه الى بيع جميع صيعانهاء فانّه 
مقتضى أخذه مطلقاً فأنه كغيره من الطبائع المطلقة المأخوذة موضوعاً 
للا حكام . 

و أمًا الرابع فالمعروف بينهم صحة البيع فيه » بل لا خلاف ظاهر فيه الآ 
ما يظهر من محكى الايضاح من المنع و عن بعض متابعته ‏ و استدل به في 
الايضاح بالابهام و غيره ‏ و استدلٌ له من تابعه مضافاً الى ذلك أنه 
لم يعهد ملكية الكلى فى غير الذمة الآ على وجه الاشاعة باتّفاقهم على 
تنزيل الارطال المستثناة من بيع الثمرة على الاشاعة . 
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و فيه ما عرفت من عدم الدليل على قدح الابهام و الغرر مطلقاً .وعدم 
المعهودية ممنوع . و لو سلّم فلا يصلح دليلاً على المنع . و تنزيل 
الارطال المستثناة من بيع الثمرة على الاشاعة للاجماع أو للظهور أو غير 
ذلك كما سيأتي لايدلٌ على بطلان بيع الكلى في المعين» كيف و قد 
عرفت أنّ الصحة فيه مظئة الاتفاق فكيف يصمٌ التعويل في المنع فيه 
على الاتفاق في مسألة الارطال المستثناة من بيع الثمرة كما لا يخفى . 

و ريما يستدل على المنع بأنّ الافراد الخارجية بما هى حصص الكلى 
و بمشخّصاتها ملك للبائع قبل القبض » فليس المشتري اذأ مالكأ لما هو 
خارجي » فيتعيّن ارجاع الكلى الخارجى الى الكلى الذمي » و يكون 
المقضوة اكتعراط سيم هن الائراد الشاوكية: 

و فيه انَّ خارجيّته باعتبار كونه جامعاً بين الافراد الخارجية الخاصة فى 
قيال الذمن الذي لم يلحظ افيه يذ وزو انما الوتحظ كونه فى الدمة وان 
لم يكن له فرد خارجي أصلاً» وعدم انطباق المبيع على واحد من الافراد 
الخارجية لعدم المرجّح لا ينافي كونه خارجيا بمعنى كون أفراده التى 
يتطبق عليها انظياقا بذاياً خصنوصض الانزاد الخارجية » يحي لو تلت 
قبل القبض كان من تلف المبيع قبل القبض لا من قبيل تعذّر الشرط .كما 
فى الكلى الذمى الذي اشترط تسليمه من الافراد الخارجية , فلاحظ . 


-الكلام فى بيع صاع من صبرة 
لوباع صاعاً من صبرة فهل ينزل على الكسر المشاع أو على الكلي في 


المعين, قرلان » حكي ثانيهما عن الشيخ والشهيدين و المحقق الثاني 
وغيرهم ٠‏ لانه المنسبق الى الفهم . 


الكلام فى بيع صاع من صبرة 3/8” 

و لصحيحة بريد بن معاوية عن ابى عبد الله ليد فى رجل اشترى من 
رجل عشرة آلاف طن قصب كذا ‏ في انبار بعضه على بعض من اجمة 
واحدةء و الانباز فيه ثلاثون ألفت طن» فقال البائع : قد.بعتك من هذا 
القصب عشرة الاف طن., فقال المشتري : قد قبلت و اشتربت و رضيت ». 
فأعطاه من ثمنه ألف درهم و وكّل المشتري من يقبضه , فاصبحوا و قد 
وقع النار في القصب ؛ فاحترق منه عشرون ألف طن و بقي عشرة آلاف 
طن » فقال عله : «العشرة آلاف طن التي بقيت هي للمشتري و العشرون 
التى احترقك مومال البائعو' ,0000000 

و قد يدفع الاوّل بأنّ مقتضى الوضع في قوله : «صاعاً من صبرة» ؛ هو 
الفرد المنتشر الذي قد عرفت بطلان بيعه على المشهورء أو اجماعاً 
مقتضى المعنى العرفي هو المقدار المقدّر بصاع ؛ و ظاهره الاشاعة . 

و فيه ان تنوين التنكير أنما يقتضي كون المراد بمدخوله الطبيعة 
النقية انعو التمكيات لكر كل كنا هو الرجنة انالك لاوما 
مردّداً كما هو الوجه الثانى , و تحقيق ذلك فى الاصول . 

و دعوى أنَّ مقتضى التفاهم العرفي الحمل على الاشاعة غير ظاهرة ؛ 
بل ممنوعة جدَأ . 

و من ذلك يظهر لك الاشكال فى دفع الثاني » بأنّ الرواية ظاهرة في 
الفرد المنتشر ء نعم يمكن دفعه بأنّ الرواية مع اجمالها و عدم تعرّضها 
لظهور البيع المفروض فيها في كونه على نحو بيع الكلي في المعين 
لاتصلح لاثبات قاعدة كلية كما هو محل الكلام ؛ لانها قضية في واقعة 
كما لا يخفى . و من ذلك تعرف قوة القول الثاني . 
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ثمرة القول بكونه ظاهراً في الكلية أو الاشاعة 

١‏ -أنّه بناء على المختار يكون تعيين المبيع بيد البائع ؛ لان الافراد قبل 
تطبيق الكلى على واحد منها ملك للبائع بحصصها و مشخصاتها . فليس 
للمشتري السلطنة عليها لخروجها عن ملكه , و مجرّد ملك الكلى انما 
يستوجب السلطنة عليه لا غير. 

و من ذلك يظهر الاشكال فيما عن المحقق القمى عي من أنّ تعيين 
الكلى بيد المشتري . 

[ ئناه سل الول الأخدوة ممع الافرادا شمر كه ين الات 
والمشتري»ء فلا يتعيّن حق أحدهما فى عين الا بالقسمة المشروطة 
الركامتهها يها 1 

-أنّه لو تلف بعض الجملة و بقى مقدار المبيع فعلى المختار يتعين 
دنعه للمشتري و يكون التالف من ملك البائع » أمّا الثاني فلما عرفت من 
أن الافراد الخارجية لم تخرج عنكونها ملكا للبائع بمجرّد بيع الكلي 
الصادق على كلّ واحد منها صدقاً تبادليّاً .و اذاكانت للبائع كان تلفها منه 
ضرورة. 

و أمّاالارّك فلانٌ تلف الكلى انما يكون بتلف جميع أفراده 
والمفروض تلف البعض و بقاء البعض . فملك المشتري لم يرد عليه 
نقص و لا تلف فيتعيّن دفع الباقى اليه كما تدل عليه ايضاً الصحيحة 
السابقة بناء على ظهورها فيما نحن فيه كما عرفته ‏ و أما على القول الآخر 
فيكون التالف منهما معأ » كما فى سائر موارد الاشتراك ء لان التالف 


الكلام في بيع صاع من صبرة 1 11١‏ 

"أنه لو باع المالك صاعاً آخر من شخص آخر فتلف الجميع الآ 
صاعاً واحداً » فعلى الاشاعة يكون التالف على الجميع و الباقى لهم على 
حسب نسبة سهامهم كما فى سائر موارد الشركة . 

وأقاين الما فيسها أنكوة لبان المشفرف الال لاد 
العام السبيم تاليا هو الساري فى ملك البائع و متو الصيرةعددا باع 
لا الصبرة بتمامها ؛ فاذا تلفت الصبرة عدا صاع فقد تلف موضوع البيع ثانياً 
فيجري حكم التلف قبل القبض بالاضافة الى البيع الثاني . 

و يحتمل أن يكون لهماء لانّ الكلى المبيع أوَلاً لمّا لم ينطبق بنفسه 
على أحد الافراد لاله ترجيح بلا مرجّح . و انما يكون انطباقه باختيار 
المالك فقبله لا انطباق له فتكون أجزاء الصبرة بتمامها باقية على ملك 
البائع » فاذا باع الكلى ثانياً على شخص آخر كان موضوعه تمام موضوع 
المبيع الاوّل بعينه . و نسبة كل واحد من الصيعان التى تشتمل عليها 
الصبرة اليه كنسبتها الى موضوع البيع الاوّل » فاذا لم يبق الا صاع واحد 
كان نسبته الى كل من المبيعين كنسبته الى الآخر ؛ فصيرورته لاحدهما 
بعينه ترجيح بلا مرجح كما عرفت . 

و الترتب الزماني بين البيعين لا يستوجب الترتب الرتبي كى يقال : ان 
موضوع البيع الثاني الوجود بعد الوجود ء و موضوع الاوّل صرف 
الوجودء فالحكم فى البيعين المترئبين في الزمان حكم البيعين الواقعين 
دقعهةه. 
وعلى هذا فيحتمل ان يكون لهما معأ فيبطل البيعان معاً بالاضافة الى 
نصف كل من المبيعين» و يحتمل أن يكون الحكم لهما تابعا لاختيار 
المالك فاذا عيّنه لاحد المشتريين بطل البيع بالنسبة الى الآخرء و الاوّل 
أقرب . لان ولاية التطبيق أثما كانت للمالك باعتبار كونه المالك 


349 نهج الفقاهة 
للخصوصية فليس لاحد حقٌّ المطالبة بخصوصية دون أخرى . أمّا فى 
النقام ذلمن: الآ مغو : رحد يدراه فيها الحتان ؛ ومتقير 
التزاحم كونه لهما معأ و ولاية المالك على ترجيح أحد الحقين على 
الاخر غير ثابتة . 


حكم المبيع بعد القبض 

نم اعلم أن المبيع أنما يبقى كليّاً ما لم يقبض . و أمّااذا قبض فان قبص 
منفرداً تعيّن للمشتري . وان قبضه منضمّأ الى غيره بقى على كليّته . سواء 
قبضه مع بعض الصبرة »كما لو أقبضه البائع صاعين منهاء أو تمام الصبرة 
كما لو أقبضه تمام الصبرة على أن يكون صاع منها له والباقى أمانة: لعدم 
الدليل على التعيين بمجرّد ذلك كى يترتب عليه الاشتراك . فالمبيع في 
الفرضين باق علي كليّته » و تمام المقدار المقبوض باق على ملكية البائع 
لاغير. 


لو باع ثمرة شجرات و استثنى منها ارطالاً معلومة 

و اعلم أن الاصحاب ذكروا فيما لو باع ئمرة الشجرة و استثنى منها 
ارطالاً معلوية أله لو حابت الثمرة مطاف السشي مشا نوو لاهو 
ذلك تنزيل الارطال المستثناة على الاشاعة , و عليه قد يشكل الفرق بين 
هذه المسألة و ما نحن فيه من بيع الصاع من صبرة » مع أنّ المشهور كما 
عرفت تنزيله على الكلى . 

و لهم في ابداء الفرق بين المسألتين وجوه: 

١-النص‏ » و هو صحيح بريد المتقدم . 

و اشكل عليه بأنّه ان أمكن التعدّي عن مورد النص لم يكن فرق بين 


لو باع ثنمرة شجرات و استثنى منها ارطالاً معلومة 1 
المسألتين لخروجهما معأ عن مورده , فاذا صم التعدي الى مسألة البيع 
مطلقاً صمّ التعدي الى مسألة الاستثناء » و الأوجب الاقتصار على مورده 
و هو بيع القصب . و تعيّن الرجوع في كل من المسألتين الى غيره . 

؟ -الاجماع على ترتيب أحكام الاشاعة فى مسألة الاستثناء . 

و اشكل بأنّه نتقطع بعدم استناد المجمعين الى توقيف بالخصوص » 
وانّما اعتمدوا على القواعد العامة التتى لا فرق فيها بين المسألتين. 

؟- لزوم القبض في مسألة البيع » لوجوب اقباض المبيع المشتري 
على البائع و عدم لزومه في غيره؛ و اعتباره فى لزوم البيع و عدم اعتباره 
في لزوم غيره. 

و فيه مع أنَّ اعتباره في اللزوم لادخل له فى الفرق ؛ و انَّ لزوم القيس 
مشترك بين المسألتين لوجوب ايصال مال الغير الى أهله ء انَّ !يجاب 
القبض على البائع يتوقف على بقاء المبيع . اذ مع تلفه يبطل البيع و بقاء 
المبيع فى مسألة البيع يتوقف على نفى الاشاعة » فلا يمكن اثبات نفي 
الاشاعة بوجوب القبض كما لا يخفى . 

و من ذلك يظهر الاشكال فيما ذكره في مفتاح الكرامة فى الفرق بين 
المسألتين حيث قال : «و يمكن الفرق بأنَّ التلف من الصبرة قبل القبضص 
فلزم على البائع تسليم المبيع منها و ان بقى قدره» فلا ينقص البيع لاجله؛ 
بخلاف الاستثناء » فانٌّ التلف فيه بعد القبض و المستثنى بيد المشتري 
امانة على الاشاعة بينهما ؛ فيوزع الناقص عليهما ؛ و لهذا لم يحكم 
بضمان المشتري هنا بخلاف البائع هناك انتهى ». 

وجه الاشكال انَّ ما ذكره أوَّلاً بقوله ب«أنَ التلف من الخ »؛ مسلم 
لولم يكن البيع على نحو الاشاعة » و الا اقتضى البطلان في المقدار 
التالف. 


نه نهج الفقاهة 

و ما ذكره ثانياً فى مسألة الاستثناء » من أنَّ التلف بعد القبض ان كان 
المراد منه بعد قبض المشتري فذلك انما يقتضي خروج البائع عن 
الضمان للمشتري و لا أثر له فى حمل الاستثناء على الاشاعة » و ان كان 
المراد منه أنه بعد قبض البائع ‏ يعني انّ الكلى المستثنى كان بيد البائع 
وفى قبضته فالتلف يكون بعد قبض البائع » فهو مسلّم لكناقتضاءه توزيع 
التالف غير ظاهر » لانّ مجرّد كونه في يد البائع لا يوجب الاشتراك . 

و القياس على صورة مالو دفع البائع مجموع الصبرة المبيع صاع منها 
الى المشتري الَتى قد تقدّم احتمال الاشتراك فيها غير ظاهر ؛ لاختصاص 
ذلك بما لوكان الدافع له ولاية تعيين الكلى , و هو في مسألة الاستثناء 
للمشتري لا البائع » على أنك عرفت الاشكال في ذلك ؛ فلاحظ . 

؟ -انّ الوجه فى الاشاعة فى مسألة الاستثناء ليس حمل المستثنى 
على الكسر المشاع ؛ بل لانّ المستثنى لما كان ظاهراً في الكلي كانت 
وحدة السنخية بين المستثنى و المستثنى منه تقتضى حمل المستثنى 
منه على الكلى » فمعنى : بعتك هذه الصبرة الأصاعاً . بعتك الكلى 
الخارجي الذي هو المجموع عدا الصاع ؛ فهو كلي كنفس الصاع . فيكون 
كل واحد منهما مالكاً للكلى , و لاجل أن نسبة كل جزء من الموجود الى 
كل منهما على السواء لعدم المرجّح يكون الموجود بينهما و التالف 
كذلك » فيكونان من هذه الجهة مشتركين كسائر الشركاء » و هذا بخلاف 
بيع صاع من الصبرة , فانّ ملك البائع ليس ملحوظأ بعنوان كلي . لعدم 
وقوعه موضوعاً للحكم في هذا الكلام حتّى يلحظ بعنوان كلي كنفس 
الصاع . 

و فيه مع أنَّ الظاهر من المبيع المستثنى منه هو نفس الموجود 
الخارجي لا الكلى » انَّ لازم ذلك رجوع مسألة الاستثناء الى مسألة البيع 


لو باع ثمرة شجرات و استثنى منها ارطالاً معلومة 6و1 
الى عرفت أنّ التلف فيها من البائع » و كون المستثنى من قبيل الكلي 
لو سلّم لا يقتضي ملك البائع للكلى , لانّ المستثنى لم يلحظ موضوعاً 
لملك البائع و ألما لوحظ تحديداً للمبيع » و مقتضاه ليس الآ عدم كونه 
مبيعاأ » لان الاستثناء من الاثئبات يقتضى نفى الحكم عن المستثنى 
لاثبوت ضدّه له فدعوى كون البائع مالكاً للكلى كالمشتري غير ظاهرة. 

و من ذلك يظهر أنّ حال المستثنى حال الباقي » فيما لو باع صاعاً من 
صبرة لم يلحظ موضوعاً لحكم . و لو سلّم فمجرّد ذلك لا يستوجب 
الاشتراك , لان الخصوصيات الخارجية باقية على ملك البائع لم تخرج 
عنه؛ فهى له خاصة فكيف تصمٌ دعوى نسبة كل جزء الى كل منهما على 
حلا سنو | 

فالاولى في وجه الفرق بين المسألتين أنّ ظهور الصاع في مسألة البيع 
فى الكلى بلا مزاحم ؛ و ظهوره فى مسألة الاستثناء مزاحم بظهور وحدة 
البحفوي الس سق شيط قاد ا قرع اساي لجل حول 
على الكشر المشاع الذيئ :يكوك هدر الحستتتى ليكوة م ست المسكعين 
منه؛ و لو حمل على الكلى توف ملك البائع له على جعله ملكا ابتدائياً 
له لأنّه لم يكن مملوكاً للبائع . و انّماكان المملوك له تمام الافراد» فاذا 
فرض بيع تمام الافراد كان ثبوت ملك البائع للكلى محتاجاً الى سبب . 

فان قلت : المحافظة على وحدة السنخية كما تكون بذلك تكون بحمل 
المسندى منه غلى: الكلى. 

قلت : التصرف في المستثنى بالحمل على الكسر المشاع أولى من 
التصرف فى المستثنى منه بالحمل على الكلي . لقرّة ظهور المبيع في 
العين الخارجية جذأ . 

نعم قد يشكل الحمل على الاشاعة من جهة أن مقتضاه عدم جواز 


51 نهج الفقاهة 
تصرف المشتري فى المبيع » مع أن السيرة على خلافه .و من جهة انَّ 
مقتضاه أن لو تصرّف المشتري بالاتلاف لزم ضمان حصة البائع بالمغل 
أو القيمة »مع أنّ بناء الاصحاب على تعيّن دفعها من الباقي كما في سائر 
موارد الشركة . 

و لاجل ذلك التزم بعض الاعاظم بالتنزيل على الكلى في المسألتين 
معأ » لكن يدفعه ملك البائع ؛ و ذلك لاينافي الاشاعة بوجه» فالعمل 
عليها في صورة التلف بالتوزيع في محله ‏ فلاحظ و تأمل . و اللّه سبحانه 
الهادي الى سواء السبيل » و هو حسبنا و نعم الوكيل . 


أقسام بيع الصبرة 

واعلم أن الشهيد في حواشي القواعد و الشهيد الثاني فى الروضة قالا 
على ما حكي عنهما : 

«انّ أقسام بيع الصبرة عشرة ء لانها اما أن تكون معلومة المقدار أو 
مجهولته ؛ فان كانت معلومة صم بيعها أجمع . و بيع نصفها أو ربعها وكل 
خرونها علوم من وبع سدار عفيز تلتمل عليه وزيعها كل غير 
بكذا لا بيع كل قفيز منها بكذاء و المجهولة كلّها باطلة الآ الثالث » و هو 
قوله : بعتك قفيزاً منها و هي مشتملة عليه -انتهى؛ . 

ولو لم يعلم باشتمالها عليه » ففى القواعد و عن التذكرة و حواشي 
الشهيد و الروضة و غيرها البطلان للغرر من جهة الجهل بوجود بعض 
المبيع المستوجب للجهل بوجود المبيع الضمني ؛ كما لو جهل بوجود 
أصل المبيع »و عن ظاهر الدروس و اللمعة الصحة » و حكي ايض عن 
ظاهر المبسوط . و ان حكى عن الايضاح حكاية خلافه . و لعله لمنع 
الغرر مع بناء العقد على توزيع الشمن على مجموع المبيع غير المعلوم 


أقسام بيع الصبرة 1و3 
الوجود بتمامه ؛ نعم لو بنى العقد على جعل الثمن في مقابل الموجود كان 
ذلك غرراً قادحاً . 

و فيه أنّه لا يظهر الفرق بينه و بين سائر موارد الجهل بالقدر اذا كان 
القدنملحوظأ موضوعاً للمعايلة :و اخل العتواة مو ضوع المعاملة 
صريحاً لا يرفع الغرر , كما أشرنا الى ذلك فى مسألة اخبار البائع بقدر 
المبيع . 

و بالجملة لافرق بين قوله : بعتك قفيزاً من هذه الصبرة ‏ و بعتك هذه 
الصبرة التى هي قفيز » و بعتك هذه الصبرة » مع كون مبنى المعاملة على 
كون القدر موضوعاً . فمع الجهل بالقدر يكون بعض المبيع مجهول 
الوجودء فيلزم بذل بعض الثمن بازاء ما لا يعلم وجوده. فلو لم يكن ذلك 
غرراً أو لم يكن غرراأ قادحاً لاختصاص دليل القادحية بصورة الخطر 
على أصل المالية كما احتملناه آنفاً » جاز البيع فى الجميع و مع 
انكشاف الخلاف يتبعّض الثمن. و ان عم الدليل صورة البعض كالكل 
لم يكن فرق بين الجميع . 

و أما الرابع فى المجهولة , و هو بيعها كل قفيز بكذا ء فالمشهور كما 
في الكفاية أنّه لايصح , و عن الشيخ فى الخلاف أنه لا مانع منه» و الاصل 
جوازه» و فى الكفاية أنّه غير بعيد. 

و اورد فى مفتاح الكرامة على القول بالبطلان بأنّ المبيع معلوم 
بالمشاهدة و المثمن معلوم لانه مما يمكن أن يعرف . و هوان تكال 
الصبرة و يقسط الثمن على قدر قفزاتها فيعلم مبلغه, و له نظائر ذكر جملة 
منها فى التذكرة -انتهى ». 

واجطقكي اك لعلو لفرقين ه افع لا نجيف :الكو ريا 


حجنية . 


14 نهج الفقاهة 
و عن المختلف الصحة فى القفيز الواحد . لانه معلوم مقتضاه الصحة 
فى الزائد عليه ايضاً اذا كان معلوماً . 
و فيه انّ العلم يبعض المبيع لا يرفع الغرر في البيع و الآ جاذ البيع مع 
الجهل بالكيل و الوزن لحصول العلم بالبعض » فيصم فيه . 


8-الكلام فى بيع العين على المشاهدة السابقة 


اذا شاهد عيناً فى زمان سابق على العقد و اقتضت العقد تغيّره عن 
صفاته السابقة الن«صفات مجهولة عثد اعد المشايفين لم يضح البيغ: 
لان الرؤية القديمة على النحو المذكور لا ترفع الغرر؛ و لواقتضت العادة 
بقاءها فلا اشكال فى الصحة, و لا خلاف لعموم الصحة من دون معارض 
لانتفاء الغرر بذلك ؛ وان احتمل الامران لم يبعد الجواز» لانَّ أصالة البقاء 
من الاصول المعوّل عليها عند العقلاء فى الجملة » فيرتفع لاجلها الغرر 
انكما. 

نعم لو كانت بحيث لا يعوّل عليها عندهم لوجود امارة على خلافها 
كان البيع غررياً » فلا يجوز الا بذكر الصفات في العقد, بل لوكانت الامارة 
قويّة لم يجز البيع كما فى القسم الاوّل حتّى مع ذكر الصفات , لان ارتفاع 
الغرر بذلك لرجوعه الى الاخبار عن الصفات و ارتفاع الغرر عرفا بالاخبار 
يختصٌ بما لوكان الخبر له نحو طريقية عرفاً »و ذلك منتف , حيث تكون 
الامارة على خلافه » و لو كان مجرد العادة. 

اللهم الّأن يتمسك باطلاق ما دل على الاعتبار باخبار البائع عن الكيل 
و الوزن ؛ بناء على الغاء خصوصية مورهه و التعدي الى سائر 
الخصوصيات الّْنى يكون الجهل بها موجباً للغرر القادح كما هو غير 


الحكم في الاوصاف التي تكون موضوعاً للمعاملة عرفاً 314 

وكيف كان فذلك كلّه خارج عن البيع برؤية القديمة» فلو باع أو 
اشترى بالرؤية القديمة و انكشف التغيّر ثبت الخيار للمغبون نظير خيار 
الرؤية» و لعلّه يأتى دليله ان شاء الله تعالى فى أقسام الخيار» بل يظهر من 
محكى نهاية الاحكام و المسالك انه راجع الى خيار تخلّف الشرط ء لانَّ 
الرؤية بمثابة الشرط في الصفات الكائنة في المرئي» فيدل عليه ما دل 
على خيار تخلف الشرط . 

لكنه يشكل بما اشتهر من عدم الاعتبار بالشروط غير المذكورة في 
متن العقد صريحاً أو انصرافا , و مجرد تقوف صحة العقد على كون العقد 
مبنيّأ عليها لا يكفى في كونها من قبيل الشروط الضمنية التى تفهم حين 
العقد و لو بملاحظة القرائن العامة المستوجبة لكون العقد مبنيّاً عليها 
عرفاً. 

نعم لو توقّفت صحة العقد عرفا على كونه مبنيّاً عليها كانت من قبيل 


الحكم في الاوصاف التى تكون موضوعاً للمعاملة عرفاً 

هذا كلّه فى الاوصاف التى لاتكون موضوعاً للمعاملة عرفاً , أمّا ماكان 
ذلك #القدوطل الكين نيما كال العوؤوة نهنا بودن نلو ينين 
التأمّل في تبعّض الثمن بتغيّرها ؛ فلو اشترى صبرة قد كالها قبل العقد 
كاك عدر أصو يسهره دراه تتعدرت عبان السنه و نقصت الن 
ثمانية كان للمشتري استرجاع درهمين. لان القدر المرئي موضوع 
للمعاملة عرفا و انشاؤها انشاء للتقييد به » فيكون من قبيل الشروط 
الضمنية . 


هذا و عن نهاية الاحكام احتمال البطلان ‏ و كأنّه مبني على كون 


07.6 نهج الفقاهة 
الوصف المرئى ملحوظأً قيدأ و أن فواته موجب لفوات موضوع 
الععافلة و مدعرقك الاسكان ف آذك وى أما العان فتخدمن بالصنات 
الحتونة عرفا دون قيوها لاط نامل ْ 

و الحمدللّه رب العالمين و الصلاة و السلام على خاتم النبيين محمّد 
و آله الطيبين الطاهرين. 


الى هنا انتهى التدريس فى كتاب البيع فى جوار الحضرة العلوية 
المقدسة على مشرفها أفضل الصلاة و السلام و التحية في شهر صفر 

و به انتهى الجزء الاوّل منكتاب نهج الفقاهة بقلم الفقير الى اللّه الغنى 
ولاحول و لا قرٌة الآ باللّه » عليه توكلت و اليه انيب » و هو حسبنا و نعم 
الوكيل . 

كانت النية منعفدلة على اتباع الجزء الال من كتاب نهج الفقاهة بجز نه 
الثاني الْذي هو تعليق على مباحث الخيارات من مكاسب شيخنا الاعظم 
الانصاري يَيِيهُ فى الطبع و النشر ؛ و لكن سيّدي الوالد المؤلف مدّ ظله 
العالى لم يشأ أن ينشر الآن قبل أن ينظر فيه مجدّداً ؛ نظراً الى أن العهد 
على تأليفه قد بعد بعداً لايقل عن ثلاثين عامًاً » و لعل الوقت يتّسع 
والتوفيق يساعد على تجديد النظر فيه ؛ و الله سبحانه ولى التوفيق . 

و لكن هناك وريقات من أوّله قد سنحت الفرصة فى عنهد ماض 
بتجديد النظر فيها , فألحقناها بالجزء الاوّل » حبّاً للاسراع الى ابراز ما 
فيها من فوائد , و الله الموقق و المعين؛ و هو حسبنا و نعم الوكيل . 

9 ذي الحجة يوسف الطباطبائى الحكيم 


الخيارات 


الخيار فى اللغة ان 


بسم اللّه الرحمن الرحيم 


الحمد لله ربٌ العالمين» و الصلاة و السلام على محمّد و آله الغرٌ 


الخيار فى اللغة 


قوله طِِّهُ : من الاختيار. 
نض على ذلك فى القاموس ؛ و كأنه مأخوذ بحسب أصل اللغة من 
الخير » بلحاظ أنَّ ما يختاره خير له. 


المراد من الخيار المصطلحة 

قوله ِل : في ملك فسخ العقد . 

ينبغي التعرّض في هذا التعريف لامور : 

١‏ -انَّ الملكيّة اضافة خاصّة بين المالك و المملوك تحكيها عند 
ملاحظتها معنى حرفياً لام الملك في قول القائل : المال لزيد » و من 
المعلوم أنّ الخيار ليس من قبيل الاضافة ؛ فانّه يضاف الى ذي الخيار 
اضافة الملكيّة » فيقال : الخيار لزيد » و جعلت الخيار لنفسي » و نحو 
ذلك» فهو من قبيل المملرك لا الملكيّة . ١‏ 


فى نهج الفقاهة 

فلا بد من الالتزام بالمسامحة في هذا التعريف امّا فى المعرف .ء بأن 
يراد تفسير ملكية الخيار و حقيقته لا نفسه كما التزم بذلك في تعريف 
الفقه بأنّه علم بالاحكام الشرعية الخ » و في تعريف علم الاصول بأنّه علم 
بالقواعد الممهّدة الخ » و نحو ذلك ممّا هو كثير فى مقام تعريف الفنون» 
أو فى التعريف . بأن يراد من الملك المملوك. فالاضافة الى الفسخ اضافة 
بينية . 

و الموجب لهذه المسامحة التنبيه على أن الخيار المجعول من قبل 
الشارع الاقدس أو من نفس المتعاقدين » كما فى شرط الخيار من قبيل 
الحقوق المضافة الى صاحبها اضافة الملكيّة . لما عرفت فى أوّل كتاب 
البيع من أن اضافة الحقيّة 0 
و بين غيرها من أفراد الاضافة الملكيّة من قبيل اختلاف أفراد الكلي 
المتواطيء لا من قبيل اختلاف مراتب الكلي المشكك بالشدّة و الضعف. 
ولواشكل وجه التعبير المذكور فلا ينبغي الاشكال في ثبوت المسامحة 
فيه » لما عرفت من وضوح كون الخيار من قبيل المملوك لا من قبيل 
الملكيّة . 

؟-قد عرفت أنّ الخيار اسم مصدر الاختيار» فالفرق بينهما هو الفرق 

بين المصدر و اسم المصدر. و من المعلوم أنّ الفسخ ليس من هذا القبيل 
فأنه موضوع للخيارء لاله مختار لمن له الخيار و الاختيار لا نفس الخيار» 
فذكره فى التعريف مسامحة ايضاً . 

و لعل الباعت على ذلك أنّ الخيار خارج عن الاختياز واليس مما 
يترئّب عليه أثر شرعي » فيمتنع أن يكون مملوكاً أو محقوقا» لان اضافة 
الملكيّة ل تقوم بما لا أثر له ؛ نجعل الخيار لصاحبه لابدٌ أن يكون راجعاً 
الى ملك الجامع بينهماء لانّ الاثر أنّما يترتب على كل منهما لا على 


المراد من الخيار المصطلحة 7 
الاختيار المتعلق بهماء فمعنى قوله عا : «صاحب الحيوان بالخيار» ' 2 
أنه له الفسخ و له عديله لا أنه يملك الاختيار. 

"-انّ اضافة الفسخ الى العقد لاتخلو من مسامحة, لان العقد من الامور 
الحقيقية العينية يستند وجوده حدوثاً و بقاءا الى علته ‏ ولا يترتب على 
بقائه أثر » و نما الاثر المؤثر فى ثبوت مضمونه مجرّد حدوثه , فلا يكون 
للك موتوعا القسة وو انما بوشوع الننيم مشسحرئه» #البدلنة قر علد 
البيع و التمليك في عقد الهبة » فذلك الذي ينحل بالفسخ و ينفسخ 
لا العقد . 

؟ -انَ الخيار كالتخيير لايقوم بطرف واحد ؛ و قداهمل فى هذا 
التعريف ذكر العدل الآخر للخيار » فيحتمل بدواً أن يكون اقرار العقد 
كما جعل في التعريف الآني فى كلام المصنف » و يحتمل أن يكون عدم 
الفسخ , و لعل الاوّل يرجع اليه , لان اقرار العقد لا يقبل الجعل بنفسه 
وليس من الامور الجعلية »و انما يكون بترك الفسخ فاذا اختار عدم الفسخ 
فقد اعمل الخيار » و حينئذ يسقط الخيار باعماله فلا سلطان له على 
النسخ . فيكون العقد بذلك قارّأً غير متزلزل . 

وعلن ذلك يعمل ناور فز رؤايات قبان الحيوان مقر له كه ؛ 


0 


«فذلك رضا بالبيع» ' » و قوله علد فى رواية قرب الاسناد : ويستحلف 


١-عن‏ فضيل عن أبي عبد الله ليد قال: قلت له : ما الشرط في الحيوان ؟ قال : ثلاثة أيام 
التشدري_ السييت 1 الكاض ٠:0‏ الخصال :77 ,١‏ التهذيب 7١7‏ الاستبصار 77:5 عنهم 
الوسائل 11:18). 

١‏ -عن على بن رئاب عن أبي عبدالله مد قال : الشرط في الحيوان ثلاثة أيّام للمشتري 
اشترط أم لم يشترط. فان أحدث المشتري فيما اشترى حدثا قبل الثلاثة الايام فذلك رضا منه 


ع نهج الفقاهة 
بالله ما رضيه» ' »و قوله له في رواية السكوني فيمن اشترى ثوبأ بشرط 
الى نصف النهار فعرض له ربح فأراد بيعه , قال طَلكة : «ليشهد أنّه قد 
رضيه و استوجبه ثم ليبعه ان شاء»  '‏ و فى رواية الشحام في مثل ذلك 
قال عليه :«ان رغب في الربح فليوجب على نفسه الثوب و لا يجعل في 
تقس انرا عليه أن رده 

و بالجملة بعد فرض صحة العقد و ثبوت مضمونه لا معنى لجعله 
و لالجعل شيء فيه » فمعنى جعل اقراره أو اختيار اقراره اختيار عدم 
الفسيفر 
570 
الخيار» فان اختار الفسخ انفسخ و ان اختار عدمه سقط الخيار , لانّه قد 
استوفى ماهو له فيستقرٌ العقد و يخرج عن المعرضيّة للزوال. 


-| فلا شرطء قيل له : وما الحدث ؟ قال : ان لامس أو قبل ان نظر منها الى ما كان يحرم عليه 
قبل الشراء ‏ الحديث ( الكافي 174:6 التهذيب /:14؟, عنهما الوسائل 1:18). 

١‏ عن عبدالله بن الحسن بن زيد بن علي بن الحسين ٠‏ عن أبيه ؛ عن جعفر بن محمد 
كا قال اال رمو الله عقا في رجحل استروى عدا شرا ثلائة أيام فماث الغبد في 
الشرط . قال : يستحلف بالله ما رضيه , ثمٌ هو برىء من الضمان (التهذيب 8١:7‏ عنه الوسائل 
.)١ 68‏ 

' عن السكوني عن أبي عبدالله لي أن أمير المؤمنين ملئْلاٍ قضي في رجل اثسترى 
ثوباً بشرط الى نصف النهار فعرض له ربح فأراد بيعه . قال : ليشهد أنه قد رضيه فاستوجبه ثم 
ليبعه ان شاء فان أقامه في السوق و لم يبع فقد وجب عليه ( الكافي 177:0, التهذيب /75:1, 
عنهم الوسائل 0:18؟). 

" - التهذيب /:1؟, عنه الوسائل 51:18 , و قد رواه في الفقيه ١14:7‏ عن الحلبى . عن 
أبى عبدالله طَلكلا . 


سقوط الخيار باختيار عدم الفسخ أجنبى عن سقوطه بالاسقاط 0 


سقوط الخيار باختيار عدم الفسخ أجنبي عن سقوطه بالاسقاط 

ومو كلك رف أذ سقوط العار و اعمار عدم السد عمد عدن 
منقوطة بالايتقاط لان الأول شقوط بالاعمال هو قبين السفوط 
بالاسقاط , و الفرق بينهما كالفرق بين سقوط الامر بالامتثال و سقوطه 
بالنسخ . 

اللّهم الآ أن يقال : اختيار عدم الفسخ راجع الى رفع اليد عن الفسخ 
وهو عين اسقاطه ء لكن هذا المقدار لا يوجب اتّحادهما مفهوماً 
و لاخارجاً . فاختيار عدم النسخ استيفاء للخيار و اعمال له لا اسقاط له؛ 
بل قد يقال بأنْه فى ظرف اختيار عدم الفسخ لا يكون الفسخ ملكا له كي 
يصمٌ اعتبار اسقاطه , لان الفسخ و عدمه نقيضان يمتنع اجتماعهما؛ 
فيمتنع اعتبار الملكية لهما فى عرض واحد , فلو بنى على ملكيّتهما 
لذي الخيار فهى بدلية » فالمملوك ما هو المختار لا غير . فاذا اختار 
عدم النت كان ذلك أغمالاً لتخبارو لآ سال لاعجار كوه النيقاطا اله 
أصلاً . 

وممّا ذكرنا تعرف أنه كان المناسب ذكر عدم الفسخ بديلاً للفسخ في 
هذا التعريف. فيقال : الخيار ملك الفسخ أو عدمهء و الاقتصار على ذكر 
الفسخ مسامحة كغيرها من المسامحات الواقعة في هذا التعريف التى 
أشرنا اليها ؛ و كان الاولى تعريفه بالخيار بين الفسخ و عدمه. 


عدم دخول خيار المالك فى الفضولى بين الرد و الاجازة فى المقام 
قوله يِنّهُ : ولعلّ التعبير بالملك . 
بظهر من التعبير بحرف الترجّى مع تعبيره فى الموارد المتقدمة 
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بالملك وما يأتى منه من التعبير بالقدرة و السلطنة . أنَّ المراد من الملك 
في كلامه نفس السلطنة التي هي من الاحكام لا الملكية التي هي موضوع 
السلطنة. 

ولا يخفى أنَّ جعل الخيار من هذا القبيل كما ترى » سواء أريد منه 
نفس الحق الخيارى أو موضوع الحق» أعنى المحقوق يسقط بالاسقاط . 
تأذ كاذ نوما رشو الجرظه لكسيها ‏ 

ثم انه لا مجال لتوهّم دخول خيار المالك فى الفضولي بين الرد 
والاجازة» و كذا خيار الوارث بين رد العقد على ما زاد على الثلث 
واجازته؛ فانّ الرد ليس من قبيل الفسخ للعقد؛ لعدم ترئّب أثر على العقد 
بدون الاجازة » فأثر الردّ ليس فسخ العقد و أنْما أثره رفع صلاحية العقد 
لتعلق الاجازة به ؛ فلا مجال لتوهم دخول ذلك فى التعريف الذي هو 
ملك الفسخ كما لعلّه ظاهر . 


خيار المجلس 7*٠.‏ 


خيار المجلس 


ثبوته لغير المالكين الاصيلين 

الف : اذا كان وكيلاً فى مجرد ايقاع العقد 

قوله طِه : لانّ المتبادر من النص . 

لا يخفى أن الوكيل فى اجراء الصيغة وكيل في ايقاع البيع و ايجاده ؛ 
فاذا أوقعه فقد فعله و هو فعله , و البيع كسائر المشتقّات اسم لفاعل 
المبدأ و كذلك البائع » نعم يفترق عن الوكيل فى البيع أنه لا يقوم بشرائط 
الصحة كالعلم بالعوضين و القبض » بخلاف الوكيل في البيع فأنّه يقوم 
بايقاع البيع و شرائط صحته ‏ و هذا المقدار لايوجب فرقاً بينهما في 
صدق المشتق وعدمه. 

بل الظاهر صدق المشتق عليهما معاً » و ان كان صدقه على ما نحن فيه 
أخفى بخلاف صدقه على الوكيل فى البيع بشرائطه فانّه أجلى ء و لذا لو 
كان الموقع المباشر هو المالك و كان الوكيل قائماً بشرائط الصحة اذا كان 
مما يقبل التوكيل كالقبض.؛ فانّه مما لاريب فى صدق البيع و البائع عليه ؛ 
و على هذا فدعوى تبادر غيره غير ظاهره . 

نعم المنساق من النصوص كون الخيار مجعولاً ارفاقاً بالمالك لا تعبّداً 
لمصلحة ناشئة من مجرّد قيام المبدأ بالموقع . و ذلك مما يوجب 
انصراف البيع عنه بلا فرق بين أقسامه , و لا يكفي في الارفاق ثبوته 
للوكيل على نحو ليس له اعماله الأبنظر الاصيل ء اذ مع أنه لا يتم مع ارادة 


وال نهج الفقاهة 
الاصيل الفسخ و امتناع الوكيل عنه أن ثبوته للوكيل خلاف الارفاق 
بالمالك اذ العقد له و موضوعه ماله و ملكه وهو أجنبى عن ذلك فكيف 
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و عليه فلا يبعد كون قرينة الارفاق توجب ظهور البيع فيمن له البيع 
وهو المالك » وان كان ظاهر المشتق من كان البيع فعله و هو المباشر له 
مالكأ كان أو وكيلاً ؛ لكن لازم ذلك أن يكون الاجتماع المنوط به الخيار 
والافتراق المجعول غاية له اجتماع المالكين و افتراقهما.ء و لكنّه خلاف 
ظاهر النصوص جدّأ , اذ الظاهر من الافتراق فى النصوص ما يقابل 
الاجتماع الذي لابدّ منه حصول جين وقد عه المباشرين 
لا المالكين. 

و الاولى أن يقال : انّ لفظ البيع و ان كان ظاهراً في مطلق من فعل البيع 
لكن فرينة الارفاق توجب ظهوره في خصوص المالك » و مقتضى 
الجمود على ما تحت العبارة و ان كان الاقتصار على صورة مباشرة 
المالك »كما عن جامع المقاصد, الآ أنّ القرينة المذكورة توجب الغاء 
قيد المباشرة فيتعدّى عن صورة المباشرة الى غيرها ؛ و مرجع ذلك الى 
ثبوت الخيار للمالك مطلقاً وان لم يباشر و عدم ثبوته للوكيل مطلقاً في 
جميع أقسامه. 

هذا بالنسبة الى قيد المباشرة ‏ و أمّا قيد الاجتماع و الافتراق فمقتضى 
الجمود على عبارة النصوص الاقتصار على اجتماع المالكين المباشرين 
و افتراقهماء الآ أنّ مناسبة الحكم و الموضوع تساعد على التعدّي في 
صورة التوكيل الى اجتماع الوكيلين و افتراقهما لا اجتماع المالكين 
وافتراقهما. 

و الذي يوضح ما ذكرنا أنه لو فرض ورود النصوص في خصوص 


خيار المجلس آآلا 
الموارد الى كان المباشر فيها هو المالك» لايظنّ التوقف فى ثبوت الخيار 
للمالك في صورة التوكيل منوطا باجتماع الوكيلين: فلاحظ و تأمّل . 

قوله عله : مضافاً الى أنَّ مفاد أدلة الخيار. 

هذا يتوقّف على أنَّ حقٌّ الخيار قائم بالعين و لو بتبع قيامه بالعقد, و الا 
فلو كان قائماً بنفس العقد لا غير لم يتوقف اعماله على السلطنة على 
العين أصلاً كى يكون دليله دالاً عليه بشرط ثبوت السلطنة على العين؛ 
والعل اللثرا كرئةمتوطا بالتلظة الضمنية على النسع وال ضعي 
سلطنة الآخر عليه , فأنّه لولا دليل الخيار يكون الفسخ تحت سلطنة 
المالكين معاً ‏ اذ لاريب في مشروعية التقابل . 

فدليل الخيار يدل على أن الفسخ تحت سلطنة كل من المالكين و لو 
لم برض الاخر ء لكن هذا خلاف ظاهر العبارة . 

وكيف كان فظهور الادلة في ذلك غير واضح . و لا مأخذ له؛ 
والاطلاق ينفيه لولا قرينة الارفاق » فلا ينبغي عدّ هذا وجهاً لنفي ثبوته 
للوكيل فى قبال ظهور الدليل فى الارفاق . 

قوله يله : ألا ترى أنّه لو شك المشتري. 

قد عرفت أنّ امتناع الرد لا ينافي الخيار و لا يوجب امتناع الفسخ , بناء 
على التحقيق من كون الخيار متعلقاً بالعقد » فكيف يمكن رفع الشك في 
جواز الرد باطلاق أدلة الخيار. 

وايضاً لا مناسبة بين المقام و الامثلة المذكورة » فانَّ الشك في السلطنة 
فى الموارد المذكورة من جهة الشك فى قصور المحل و أدلة السلطنة 
ع اضيا ا ع رب إؤدا لا اك فورح يا رتيل ار 
الفسخ فهر من الشك في قصور الفاعل وأدلّة الخيار تثبت تشيت السلطنة 
الفطس مدن لكك زكر زرلا مرطة الارساق ‏ تسن قاب مره 
القاية عيبن امس 
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قوله عله : بعض أخبار هذا الخيار. 

مثل صحيح ابن مسلم اماما اعبار اانه ارام فى الحيوان 
وفيما سوى ذلك من بيع حتى يفترقا» أو ظهوره فى وحدة من له الخيار 
ف البايين راضخ . 

0 لد ع ا 

قوله يلل شد : سياق الجميع يشهد باتحاد المراد. 

هذا لو تمٌ اقتضى اختصاص الخيار بالمالك دون الوكيل . 

قوله طِلهُ :كما هو ظاهر الحدائق 

ما ذكره فى الحدائق يقتضيه الجمود على عبارة النص مسن دون 


هل يثبت للموكلين ؟ 

فو ابتال ساو 

هذا يتوئف على قصد الناذر المباشرة » و لو قصد ما تحت العبارة فهو 
ف محل 

قوله طِهِ : كالآلة للمالكين. 

هذا ادّعائى » و كيف يكون الفاعل المختار كالآلة . 

قوله طِلهُ : شائعة . 

لكنْه مجاز نظير : بنى الامير المدينة ‏ فلا يحمل عليه الكلام من دون 


١-عن‏ محمد بن مسلم عن أبي عبدالله عَلكِلة قال : المتبايعان بالخيار ثلاثة أيّام في 
الحيوان و فيما سوى ذلك من بيع حتّى يفترقا( التهذيب /:17, عنه الوسائل .)٠١:18‏ 











خيار المجلس يلف 
قرينة » و قد عرفت أنَّ الاشكال فى صدق البائع على المالك أولى من 
الاشكال فى صدقه على الوكيل » لعدم قيامه الأ ببعض شروط العقد 
المترئف عليها الصحة . 


اثبات الخيار لهما مع حضورهما في مجلس العقد 

قد عرفت أن الاجتماع المنوط به بقاء الخيار هو الاجتماع الذي لابدٌ 
الافتراق و اجتماع المالكين و افتراقهما غير أجنبيان عن ذلك » و من ذلك 
تحرف الاشكال فى كلمات المصتف 0 . 


ب : أن كان وكيلاً في التصرف المالي 

قوله له : لعموم النص . ّْ 

قد عرفت أن أكثر الوجوه المتقدمة منه يهُ فى نفى ثبوته للوكيل 
بالمعنى الاوّل جار هنا . 00 

قوله لله : اذا استندت الى الغلبة. 

قد عرفت استنادها الى قريئة الارفاق . 


هل يثبت الخيار للموكلين ايضاً مع حضورهما؟ 

قوله له : الوجه الاخير. 

يعنى وجه الثبوت للمالك . و ما ذكره تَيٌ فى محلّه , و أنّما الاشكال 
فى ثبوته للوكيل , و اشكل منه ثبوته لهما ؛ فا لفظ البيع لا يصلح لارادة 
المعنيين معاً ؛ و عموم المجاز و اذكان ممكناً عقلاً لكنّه يحتاج الى قرينة 
ظاهرة » و هى مفقودة . 
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قوله يِهُ : وهذا فرض من . 

العمدة في الفرق أن الحقّ المجعول حق واحد ثابت للجامع بين 
الافراد . فاذا سبق واحد منهم الى استيفائه سقط بالاستيفاء » سواء كان 
استيفاؤه بالامضاء أو بالفسخ . فلو كان الحق متعدّداً بتعدّد أفراد الجانب 
الواجد ؛ فان سبق أحد منهم الى استيفائه لم يسقط حق الباقين» فلو سبق 
أحدهم الى استيفائه بالامضاء كان للاخر استيفاء حقه بالفسخ » نعم لو 
سبق أحدهم الى استيفائه بالفسخ انتفى الموضوع ء فلا مجال لاستيفاء 
الآخر حمّه بالامضاء . 

هذا » و كأنّ الوجه فى كون ثبوت الحق فى المقام على هذا النحو 
اطلاق موضوع الخيار و هو البيع ؛ فانَّ مقتضى الاطلاق ثبوت الخيار 
لصرف الطبيعة المقتضى بكون الحق واحدأ لموضوع واحدء و حمله 
على الطبيعة السارية خلاف الاطلاق . 

لكن هذا مبني على عموم البيع للمالك الموكل و العاقد الوكيل ‏ 
بحيث تكون نسبته الى المالى و الوكيل نسبة واحدة ؛ فلو فسخ الوكيل 
لم يكن للمالك الامضاء و بالعكس . 

وازتها ناف هناتنا وكزء ويه يناه فى الداقسة الحداتن رفول 
:و أضعف منه تعميم الحكم الغ ٠»‏ اللهم الا أك.يكون متصودةه رين 
الاثر على السابق اذا كان وكيلاً فى ظرف عدم منع الموكل » فلاحظ . 


هل يعتبر تفرقهما عن مجلسهما حال العقد أو عن مجلس العقد أو بتفرق 
المتعاقدين أو بتفرق الكل ؟ 

قوله يِه : فهل العبرة فيه بتفرقهما عن مجلسهما . 

مبنى الاحتمالات المذكورة أن ثبوت الخيار للوكيلين من جهة عموم 
البيع لهما أو من جهة الفحوى. و على الاوّل فالمضاف اليه التفرق مطلق 





خيار المجلس وكللا 
الطبيعة أو الطبيعة المطلقة » و على الثاني فالافتراق مقابل الاجتماع حال 
العقد مطلقا أو في خصوص مجلس العقد أو في مقابل اجتماع العاقدين 
فقط. 

فالثالك مبنى على الاخير ء و الثانى مبنى على ما قبله » و الاوّل مبنى 
على ما قبله ‏ و الرابع مبني على ما قبله » و لم يذكر احتمال الاكتفاء 
بخروج واحد أصيلاً أو وكيلاً » فيسقط به الخيار؛ و هو أحد 
المحتملات؛ و يبني على أوّل الوجوه الموافق لاطلاق الدليل بناء على 
عموم البيع للاصيل و الوكيل معاً. 

قوله يِهُ : أو بتفرق الكل . | 

يعنى عن مجلس العقد كما يأتى منه طِهُ بيانه . 


هل للموكل تفويض الامر الى الوكيل ؟ 

قوله ييه : تفويض الاهر الى الوكيل. 

يعنى نمل الحق الى الوكيل » فيكون ذا حق دون الملك . 

قوله ِهُ : الاقوى العدم لانّ المتيقن من الديلى ثبوت الخيار للعاقد. 

لا ينبغي التأمّل في أن دليل الخيار ليس مرجعاً فى المقام . لاله انما 
يتعرّض لمجرّد ثبوته لاهله شرعاً . اما جواز نقله من مستحقّه الى غيره 
فيكون مجعولاً مالكيّاً فالمرجع عيه غيره ؛ فان كان الشك فى قابلية نقله 
وعدمها فلا دليل يقتضى اثبات هذه القابلية و المرجع أصل العدم ؛ و ان 
كان الشك فى قدرة ذي الخيار على نقله مع احراز قابلية الحق لذلك 
فقاعدة السلطنة على الحق كقاعدة السلطنة على المال تقتضى بعمومها 
ثبوت قدرته. 

و من ذلك تعرف الاشكال في استدلال المصنف عله على العدم . 

و بالجملة الكلام ليس في الجعل الشرعى كي يرجع الى أدلة الجعل . 
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و أنما هو فى الجعل المالكى ‏ فيرجع فيه الى دليل سلطنة المالك ان 
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عدم ثبوت الخيار للفضوليين 

قوله يِهُ : لاندفاعه بأنَ البيع التقل العرفي. 

هذا الاندفاع غير ظاهر ؛ فانّ البيع في لسان الشارع اذا اخذ موضوعاً 
لحكم شرعي فالمراد منه البيع الشرعي لا غير ؛ نعم مقتضى الاطلاقات 
المقامية أن البيع الشرعي هو البيع العرفي » لكن ذلك حيث لا دليل على 
خلافه كما هو المفروض. 

قوله يِه : و يندفع ايضاً . 

هذا غير ظاهر ايضاً » فانه لا ينبغى التأمّل في عدم الخيار في الصرف 
والسلم قبل القبض » بل كيف يصحٌ اعتبار الخيار مع عدم ترئب الاثر على 
العقد كي يكون مورداً للفسخ . 

قوله كه : لايصح على مذهب الشيخ . 

لكنْه اشكال على الشيخ و تابعيه , و لا بد لهم من التصرف في ظاهر 
الدليل » فيراد من البيع انشاء البيع الجامع لشرائط ترتيب الاثر لولا الخيار. 
و كذا الكلام لو بني على ثبوت الخيار قبل القبض فى السلم و الصرف . 

قوله يَِهُ : فالوجه فى عدم ثبوته للفضوليين . 

الكلام في الفضولي بعد الاجازة هو الكلام في الوكيل بعينه » فراجع . 
نعم بناء على أن الاجازة عقد مستأنف لا مجال لاحتمال ثبوت الخيار 
للفضولي لو بني على الغض عن قرينة الارفاق » كما بني على ثبوته 
للوكيل لعدم صدق البيع عليه كما كان يصدق على الوكيل . 

قوله ليه : على ما تقدّم توضيحه. 

على هذا لو كان أحدهما مالك و الآخر فضوليّاً فلا بد من اجتماع 


خيار المجلس دف 
المجيز و الاصيل من مجلس العقد الى مجلس الاجازة , لانّ العقد تألّف 
من الاجازة و انشاء المالك ». فهما كالايجاب و القبول. 

قوله طلله : التزمت » فتأمّل . 

لعلّه اشارة الى أنّ الالتزام الحاصل بالاجازة ليس بآكد من الالتزام 
الحاصل بالايجاب و القبول . 

قوله عه : فلو تبايع غاصبان . 

هذا ليس من فروع المقام بل من فروع الفضولي . 


فى حكم ثبوت الخيار لشخص واحد من حيث كونه بايعاً و مشترياً 

نولهعة .: واجعل الغا الشرق. 

لا يخفى أن منشأ الاشكال في ثبوت الخيار في المقام أمران : 

١-قوله‏ عد : «البيعان» '؛ فأنه موضوع للتثنية و لا بد فيها من التعدّد. 

؟-قوله طلبّة : «حتّى يفترقا» . اذ الافتراق لا يكون الآ فى المتعدّد. 

نكن الذئ ورهن الأشكال من النجهة الأولى أن السدية المذكورة ليست 
بالاضافة الى طبيعة واحدة . ليكون المراد فردين فلا تصدق على الفرد 
الواحد . بل هى بالاضافة الى طبيعتين؛ و هما طبيعة البائع و المشتري ؛ 
والتئنية مبنيّة على التغليب فهى مجازء و المراد منها البائع و المشتري » 
و الظاهر من مثل هذا التعبير هو طبيعة البائع و المشتري لانه الاصل في 
اللفظ الموضوع للطبيعة » و حمله على الفرد يحتاج الى قرينة ععناية , 


١-عن‏ محمد بن مسلم عن أبي عبدالله َي قال : قال رسول الله ييه : البيعان بالخيار 
حثى يفترقا (الكافي ,١7 ١:6‏ عنه الوسائل 0:18). 

عن فضيل عن أبي عبدالله علي في حديث قال : قلت له : ما الشرط في غير الحيوان ؟ قال : 
البيعان بالخيار ما لم يفترقا فلا خيار بعد الرضا منهما (الكافى ,17١:0‏ التهذيب /0:1,. الخصال 
١137:‏ عنهم الوسائل 0:18). ْ 
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وعلى هذا فمقتضى الاطلاق ثبوت الحكم للطبيعتين و ان اجتمعتا في 
وجود واحد » فالاشكال من هذه الجهة ضعيف . 

و أمًا الاشكال من الجهة الثانية فمحكّم ء اذ الافتراق بعد ماكان مفهوماً 
وذاتاً موقوفاً على الاثنينية في الوجود يكون اقتران الكلام به موجباً لرفع 
الاطلاق» لانّه لا أقلّ منكونه صالحاً للقرينية على تعدّد الوجود . وبذلك 
افترقق عن صورة عدم امكان الافتراق خارجاً و وجوداً كما اذا كانا في 
سجن واحد موْيّدأ أو ملتصقين بحيث يمنع فصلهما و افتراقهما . 

فانَ امتناع الافتراق في هذه الموارد لايقدح في ثبوت الخيار» لانَّ 
الحكم المغيًا بغاية لا يختص بصورة امكانها بل يعمّ صورة امتناعهاء لانَّ 
الامكان و الامتناع من هذه الجهة خارجان عن مفهوم الكلام » فلا يتقيّد 
بهما بخلاف الامتناع بالنظر الى المفهوم . فأنه داخل في مفهوم الكلام 
فيمنع من عمومه و اطلاقه. 

و من هنا يظهر أنّ البناء على عدم الخيار فى الفرض متعيّن» و أمّا 
دعوى لحي العناط فى المعاه تدحت لإ كل الخد رفكي وطح 

ومن ذلك تعرف أن قوله لقلا : «ما لم يفترقا» مانع ون ادق اليم 
بالخيار ؛ من دون فرق بين أن يكون قيدأً للموضوع و أن كنوت فيذ! 
للحكم ٠و‏ ان كان الثاني أظهر » كما هو الاصل في القيود . 


في استثناء بعض أشخاص المبيع عن ثبوت خيار المجلس 

١-من‏ ينعتق على المشترى 

قوله مه : فلا اشكال في ثبوت الخيار. 

لان الاشكال أنْما جاء من الانعتاق المترئب على الملك. فاذا بني على 
عدم الملك قبل انقضاء زمان الخياز انتفى منشأ الاشكال . 


له يلل 


قوله يِه : لان مقتضى الادلة الانعتاق بمجرد الملك . 


في استثناء بعض أشخاص المبيع عن ثبوت خيار المجلس 1 

هذا مسلّم » لكن يمكن الاشكال بمعارضة الادلّة المذكورة بالادلة 
الدالة على ثبوت الخيار ؛ بناء على كونه متعلّقاً بالعين؛ و بين الطائفتين 
عموم من وجه ء فكما يمكن تخصيص أدلَة الخيار باخراج المورد منها 
عملاً باطلاق أدلّة الخيار؛ فالبناء على الاوّل يحتاج الى مرجّح . 

نعم لو بني على عدم تعلّقه بالعين و أنه متعلّق بالعقد لم تكن مزاحمة 
بين مقتضى الدليلين و لا معارضة بين مدلوليهما؛ و حيئئذ لاامانع من 
الاخذ باطلاق كلا الدليلين؛ فيبنى على الانعتاق و ثبوت الخيار. 

اللّهم الآّأن يستشكل في الخيار من أحد وجوه : 

, -انّ شراء المبيع المنعتق على المشتري اتلاف له فى الحقيقة‎ ١ 
. وسيجىء سقوط الخيار بالاتلاف‎ 

وفيه أن الأتلاق انما يكوة مقطا للهيان اذاكان كاشفا عرفا عن 
الالتزام بالعقد أو اسقاط الخيار لا أنه مسقط تعيبّداً.و حصول هذا 
الكشف غير ظاهر فى المقام . 

و منه يندفع ايضاً توهّم سقوط خيار البائع » بدعوى أن بييعه على من 
ينعتق عليه اقدام على اتلافه و اخراجه عن المالية ؛ مع أنّه لو سلّم ذلك 
كان فسخاً , لانَّ تصرّف ذي الخيار فيما انتقل عنه فسخ للعقد . 

١-انّ‏ الاصحاب ,َيل قد ذكروا قاعدتين مترتُبتين تتفرّع احداهما على 
الاخرى : 

الف : قاعدة الضمان قبل القبض » و مرجعها الى أنَّ المبيع اذا تلف قبل 
قبض المشتري له يكون مضموناً له بالمسمّى على البائع ؛ يعني يكون 
التلف كاشفاً عن انفساخ المعاملة قبل التلف آنأما ؛ فيرجع الشمن الى ملك 
المشتري . 

ب : انتقال الضمان بالقبض » و مرجعها الى أنَّ قبض المشتري للمبيع 
يوجب كون ضمانه عليه ؛ بمعنى أن لو فسخ العقد يرجع البائع عليه 


ليف نهج الفقاهة 
بالعينان كانت موجودة و يبدلها ان كانت تالفة , و لمّا امتنع تطبيق القاعدة 
الاولى فى المقام , لان تقدير المبيع ملكاً للبائع قبل الانعتاق الذي هو 
بحكم التلف مانع من الانعتاق على المشتري ء فاذا امتنعت القاعدة الاولى 
امتنعت القاعدة الثانية لكونها متفرّعة عليهاء و اذا امتنع ضمان المشتري 
امتنع الفسخ لامتناع رجوع العين و بدلها الى البائع » أمّا العين فللانعتاق 
و أمّا البدل فلفرض عدم الضمان . 

و فيه ان تفرّع القاعدة الثانية على الاولى غير ظاهر ء اذ لايجمعهما 
دليل واحد كى يتوهّم ذلك» فهما قاعدتان مستقلتان ؛ و تعبير الاصحاب 
بقولهم : «و بالقبض ينتقل الضمان» لايقتضي ذلك . مع أن امتناع القاعدة 
الاولى فى المقام ليس لامتناع حكمها بل لامتناع موضوعها, لان 
الانعتاق على المشتري بمنزلة قبضه . فلاحظ . 

“أن ثبوت الضمان على المشترى بالقبض لا دليل عليه لفظى كى 
يتمسّسك باطلاقه؛ و العمدة فى دليله الاجماع على جوز الاقالة مع التلف 
وهو غير ثابت فى المقام . 

و فبه ان المستفاد م نكلماتهم في مبحث الاقالة مشروعيّتها حتّى مع 
التلف. و الظاهر أنه لا خلاف فى مشروعيّتها هناء و ألما هو فى ثبوت 
الخيار لكل من المتبايعين على سبيل الاستقلال من جهة قصور الادلّة 
ذاتاً أو عرضاً . 

فالاولى فى تقرير المنع ما أشرنا اليه من أن الخيار و ان كان في نفسه 
لابمنع عنه التلف لكن نصوص الباب بقرينة الارفاق ظاهرة في ثشبوت 
الخيار في ارجاع العين بالفسخ ؛ فمع وجود المانع عن الارجاع لا مجال 
للخيار. 

فيدور الامر بين تخصيص أدلة الخيار و تخصيص ما دل على الانعناق 
بمجدّد الملك ؛ و تخصيص ما دل على عدم رجوع الحرّ رقا . و لاجل أن 
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عموم الاخيرين قويّ جدّأً بل الظاهر الاجماع على امتناع تخصيصهما 
يتعيّن تخصيص أدلة الخيار لا أقل من وجوب الرجوع الى عمومات 
اللزوم بعد كون التعارض بين الادلّة بنحو العموم من وجه . و لو بني على 
منع تعلّق الخيار بالعين أصلاً و لو تبعاً للعقد . فلا مانع من الخيار 
ولامنعموم الادلة للمقام ؛ من دون فرق بين صورة العلم بالانعتاق 
بالملك وعدمه . و مجرّد العلم بذلك لايوجب اسقاط الحق الخياري 
لعدم المنافاة بينهما حنّى يكون الاقدام على احدهما اقداماً على عدم 
الآخر. 

ومن ذلك تعرف الاشكال في كلمات المصنف ف يي وكلام المقابيس ؛ 
فلاحظ . 


؟ -العبد المسلم المشترى من الكافر 

قوله لت ده : و منها العبد المسلم. 

ا 
تمامية دلالة آية نفي السبيل على امتناع ملكية الكافر للمسلم لا مانع من 
الخيار فيتعيّن العمل بعموم دليله » و بناء على تمامية دلالتها على ذلك أو 
قيام دليل آخر عليه يمتنع الخيار فيتعيّن تخصيص دليل الخيار. 

والظاهر أنّه لافرق فى ذلك بين القول يتعلّق الخيار بالعين و عدمه؛ اذ 
على الثاني لا مجال في المقام للرجوع الى البدل ؛ اذ هو انما يمكن في 
التلف و ما بحكمه و ليس منه المقام » اذ لا قصور في العبد و انما القصور 
في البائع المانع من تملّكه للمسلم كما هو الظاهر ء و لاجل أنه لا دليل 
على امتناع ملك الكافر للمسلم فالوجه فى المقام ثبوت الخيار عملاً 
بأدلته. 


؟3أ, لهج الفقاهة 


_شراء العبد نفسه 

قوله يِه : و منها شراء العبد نفسه . 

لا يخفى أنّ الكلام تارة يكون بناء على عدم ملك العبد؛ و اخرى بناء 
على ملكيّته فى الجملة , فعلى الاولى لا وجه.لثبوت الخيار؛ لعدم كون 
البيع على حقيقته » فانّ المال كله مال المولى و تبديل بعض المال ببعض 
لا معنى له ء لان البدلية تتوقف على أن يكون للمبدّل منه عنوان خاص 
كي يصمح اعتبار بدلية البدل له و صيرورته بدلا عنه في حفظ ذلك 
العنوان» فليس الشراء على هذا المبنى الأصوريَّاً »و نتيجته خروج العبد 
عن الرقيّة تعبّداً . 

و أمّا على الثانى فالشراء حقيقى لصحة اعتبار البدلية » فانّ الثمن قبل 
الشراء كان ملكا للعبت وابعذه:صار ملكا للمولى »و العيد قبل الشراء كات 
ملكا لمولاه و بعده خرج عن الرقيّة للمولى و صار حرّاً . 

نعم يشكل ذلك بناء على أنَّ البيع تمليك اذ لايعقل ملك العبد لنفسه 
فكيف يصح تمليكه نفسه , لكن عرفت في أوّل مبحث البيع أنَّ التمليك 
والملكية خارجان عن حقيقته و ليس هو الا البدلية بين المالين؛ فان 
لم يكن مانع من دخول كل من العوضين في ملك من خرج الآخر عنه 
تحفق التمليك و الا فلا» كما في الشراء من مال الزكوة و مال الوقف و من 
ينعتق على المشتري ٠‏ بناء على عدم دخول العمودين في ملك القريب 
أصلاً لا آنا مَاء و لا مستقرًأً كما في المقام ؛ لما عرفت من أنّ اضافة 
الملكتة لاتقوم يطرف واحددبل لايك لها من طرفين ما يرين: 

و منهنا يظهر لك الاشكال فيما ذكره بعض الاعاظم تبن في درسه من 
امكان ذلك . و أنه لاينافي ملكية العبد لنفسه عدم تسلطه على بيع نفسه » 
فانْ الملكيّة لاتلازم السلطنة . 
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و مثله في الاشكال ما ذكره دح نح الاتجاك على وعريق لااالغيل 
مالكاً لماله » و أن العبد و ما يملك ملك للمولى ء من أنه يلزم أن يكون 
مال العبد ملكاً له و المولى » و لايمكن اجتماع المالكين على مملوك 
واحد . و كيفية الدفع أنّ المال الواحد لايمكن اجتماع مالكين عليه في 
عرض واحد. و أمّا طولاً فلم يقم على امتناعه دليل . 

وجه الاشكال : 

ولا بن أخذ الملكيّة الاولى التي للعبد في موضوع الملكيّة الغانية 
التى للمولى غير معقول. اذ الملكيّة من الاعتبارات المحضة الْتى ليس لها 
ما بحذاء في الخارج » فيمتنع أن تكون مملوكة لمالك و لا تكون طرفاً 
لاضافة الملكيّة ؛ و شرط التمليك في ضمن العقد انما صم بناء على أنَّ 
الشرط مملوك للمشروط له كما هو الظاهر . فذلك باعتبار ايقاع السبب 
من المشروط عليه ؛ و هو الانشاء على النحو الخاص و هو أمر حقيقي 
كما لعله ظاهر . 

و ثانياً : انّ هذا الاختلاف لايصحّح تعدّد المالك مع وحدة الذات. 
فلاايصحٌ أن يكون ذات الشيء ملكاً لمالك و ذاته بما هى موصوفة ملكا 
لمالك آخرء و لاجل ذلك لابدٌ من القول بأنّ البناء على أنّ العبد مالك 
لماله مانع من البناء على كون مال العبد ملكا للمولى , بل ليس له الآ نفس 
العبد لا غير. 

ثم انّ الكلام في ثبوت الخيار هنا بعينه الكلام في ثبوته في مسألة شراء 
من ينعتق على المشتري » بل الثبوت هنا أشكل » لامكان تأئّي دعوى 
كون حقٌ الخيار مانعاً عن الانعتاق في تلك المسألة بخلاف المقام 
لامتناع تملّك العبد نفسه هناء فلا بد من تحقّق الانعتاق . 

نعم لو بني على امكان رجوع الحرّ الى الرقية هناك أمكن القول بها 
هناء فلاحظ . 


7 نهج الفقاهة 


؟ -اشتراء الجمد فى شدة الحر 
قوله عل : لواشترى جمداً في شدة الحرّ ففي الخيار اشكال . 
لعله من جهة احتمال كون الخيار فى المقام قائم بالعين» فيسقط بتلفها 
مطلقاً ولو تدريجيّأ . 


فهرس الموضوعات 


مقدمة المحقةٍ 
كتاب البيع 


حقيقة البيع 
مفهوم البيع 
المبيع و وجه اختصاصه بالاعيان 
الاجارة و عدم استعمالها في نقل العين 
الثمن واجواز كونه .من المتاقم 
عمل الحرٌ و جواز وقوعه ثمناً في البيع 
نظرة في الحقوق 
أقسام الحقوق و أحكامها 
الفرق بين الحق والحكم 
بيع الدين على من هو عليه و على غيره 
الفرق بين الحق و الملك 


تعاريف البيع و المناقشة فيها 
تعريف البيع بأنه انشاء تمليك عين بمال . و النقوض الواردة عليه 
عدم شموله لبيع الدرين ممن هو عليه 
انتقاض منعه بالشراء 
انتقاض طرده بالصلح على العين بمال و بالهبة المعوضة 
انتقاض طرده بالقرض 
بحث في معان آخر للبيع 
نفس العقد المركب من الايجاب و القبول 
المناقشة فى المعنى : انشاء التمليك المتعقب بالقبول 
المناقشة ف المعنى : الاثر الحاصل من الا يجاب و القبول و هو الانتقال 
انافك فى التنس «تقيى النقد التركتديق الارجات :و القبول 
ألفاظ المعاملات اعفاء الاق 
وجه التمسك بالاطلاق في المعاملات 


الكلام فى المعاطاة 
07 وعوة المناطاءى البتاقفة فيا 
حكم المعاطاة 
بيان الاقوال حول المعاطاة 
ما انقذل ب علق أن المعاظاء نيد الفلكة 
الاستدلال بالسيرة 
الاستدلال باية التجارة 
الاستدلال بحديث السلطنة 


وفنا 
30> 
ان 


نض 
رذن 
ذا 
غ7 
58 
8 
59 
١‏ 


فهرس الموضوعات ا 


ما يستشكل على هذا القول 0 
الوجه في وجه توقف الوطء و البيع و العتق و الوصية على الملك 00 
كلام بعض الاساطين حول المعاطاة 09 
ما استشكل الشيخ طِْهُ على كلام بعض الاساطين 03 
القاعدة الاولى 08 
القاعدة الثانية 16 
القاعدة الثالئة 3 
القاعدة الرابعة 2 
القاعدة الخامسة 7 
القاعدة السادسة و7 
القاعدة السابعة 7 
ما استدل به على لزوم المعاطاة 0 
١-الاستدلال‏ بأصالة اللزوم فى الملك 0 
١"-الاستدلال‏ بحديث السلطنة 9 
"'-الاستدلال بحرمة التصرف فى مال الغير ُْ/ 
غ_-الاستدلال باية التجارة 1 4١‏ 
4-الاستدلال بأدلة خيار المجلس م 
5 الآبتز لال بدلل وحوب الزفاء بالعقد م 
تنبيهات 3م 
٠-الاستدلال‏ بدليل وجوب الوفاء بالشرط 4/ 


الحكم باللزوم في مطلق الملك و في خصوص البيع؛ و وجود الخلاف فيه 84 


74 نهج الفنقاهة 


نظرة فى الاستدلال بلزوم المعاطاة ببعض الاخبار المذكورة 1١‏ 
الاستدلال بحديث : «انما يحلل الكلام -الخ» و 
ما استشكل على معانى الحديث 10 
لكان اشطيان اعبار الكل سابعاي لكر رجه أغهر 1 
بيان آخر في معنى حديث : «انما يحلل الكلام -الخ» 19 
تشيهات المعاطاة 06 
١‏ -اعتبار شروط البيع فيها 07 
جريان حرمة الربا فيه ل 
؟-بيان مورد المعاطاة 66 
1 تمبيز البائع عن المشتري في البيع المعاطاتي آم 
اك أهتاء المماطاة يعي قمدة النساطبيق 0 
الاشكال فى بعض الاقسام ل 
كال لفاك الجطرينة على انلك ١1‏ 
لتك شقن شبد لبيك 18 
عقا اسناء الأباحة الوه ١‏ 
ع اعد بالاباحة 1 
4-جريان المعاطاة في جميع العقود و الايقاعات ةل 
المناقشة فى تعميمه الى بعض العقود و الايقاعات 18 
ع د لطا ين 
تأسيس الاصل فى المعاطاة من حيث اللزوم و الجواز ١‏ 
تلف العوضين ا ١‏ 


الكلام على القول بالملكية م 


فهرس الموضوعات 7 


تلن امه لمعي ١‏ 
لو كان أحد العوضين ديناً في الذمّة 4.١‏ 
حكم نقل العوضين أو أحدهما بعقد لازم .. 1.١‏ 
لو باع العين ثالث فضولاً 4 
لو امتزجت العينان أو احداهما 1 
موت أحد المتعاطيين ١‏ 
ا جر يان الخيارات المصطلحة فى المعاطاة ١14‏ 
الت القافة لبدو شر نالحد هل رربم تالالا أ 1010 060١‏ 
تفصيل الكلام فيه 00 
الكلام فى عقد البيع ١01‏ 
اعتبار اللفظ فى العقود ١‏ 
الغارة الأخرس وكيا اعلل 
بحث فى مادة الصيغة و هيئتها و ترتيبها 00 
هل العتود أسباب روعي توقيقية كا 1 
بحث فى ألفاظ الايجاب 1 
يحتف ألقاط الفبؤل ١‏ 
الاختلاف في سيق النوضنب و القليك ١‏ 
الكلام فى شروط العقد يذ 
1-أعنارالنيه فل العدذ ١‏ 
اد اهنا ر هلم السكلع نشي الصف 1 


ان اعتيانالناضوية ١‏ 


0/1 نهج الفقاهة 


؟ -اعتبار تقديم الايجاب على القبول ع 
تقديم القبول بلفظ الامر 1 
التقديم بلفظ اشتريت و ابتعت 000000000000000 خيلا 
تقد يم القبول فيما لا انشاء فى قبوله 000202020200 لجان 
أقسام القبول فى العقود ْ ا 
6_اعتبار الموالاة بين الايجاب و القبول لإا 
7 اعتبار التنجيز في العقود 0 
صور التعليق فى العقود و حكمها. االسواس امس م ا 
ما ]اتدل بدعلى طلا ليق فى النشرن عا 
ناكا ذخ قر فق وكاو العمى ترود فى ترك الات مم١‏ 
دشار لطات بسن الا ناته القولة ْ 1 
4-اعتبار أهلية معأ حين العقد. 0 
اختلاف المتعاقدان في شروط العقد.. 15١‏ 
أحكام المقبوض بالعقد الفاسد 1 
١-ضمان‏ المقبوض بالعقد الفاسد 5 
المرادمن قاعدة : كل عقد يضمن بصحيحه يضمن يفاسده.......... حل 
المراد من العموم في العقود... 19 
المراد من اقتضاء الصحيح للضمان. ل 
معنى لفظة الباء فى بصحيحه و بفأسده ١م‏ 
مدرك القاعدة ْ 7 
يك فى طن الاعبال المطلموكة سج اب ا 


فهرس الموضوعات 
عكبن القاعدة :"أغ ها لأ ست شيعه ضهن قاسيدة 
ها تضم العزة الجعاعرة ذانير ا ؟ 
المراد التى توهّم اطّراد القاعدة فيها 
اليد الدئا استعا زه المحوم 
-المنافع غير المستوفاة من المبيع فاسداً 
7 حمل المبيع فاسداً 
؛ الشركة الفاسدة 
مدرك عكس القاعدة 


؟ -وجوب رد المقبوض بالبيع الفاسد فوراً 
هل يجب رد المقبوض الى مالك مطلقاً ؟ 


ضمان المنافع المستوفاة 
ما استدل به على عدم ضمان المنافع المستوفاة 
حكم المنافع الفائتة بغير استيفاء 
الاقوال في المسألة 


5 -الدليل على ضمان المثل في المثلى و ضمان القيمة في القيمي 
تعرريف المثلى و القيمي 
عدم وجود حقيقة شرعية ولا متشرعة للفظ المثلي. 
الضابط فيما شك في كونه مثليّاً أو قيميّاً. 
ما استدل على ضمان المثلي بالمثلي و القيمي بالقيمة.. ٠‏ 
الحكم في موارد الشك بين القيمي و المثلى.............. ..... 


دوق 
دض 
روفرف 
10 
طرق 
وين 


ا نهج الفقاهة 


ه-اذا لم يوجد المثل الا بأكثر من ثمن المثل 


اذ تدر التكن تق الكلى 
اللتولا كين الددر اللحد راتتنية يرن النافة 
الاحتمالات في المسألة مع مبانيها 
مع تعذر المثل لا يسقط المثل عن الذمة 
المناط فى صدق التعذر و الاعواز 
دارع عدن الملل على شين لتقل في ند اللا 
الحكم مع تعذره و كون قيمة المثل في يلد التلف مخالفاً في بلد المطالبة 
حكم سقوط العين عن المالية 
ماهو عكر المشدك ومن المكل عند تعد ره 


/ا-ضمان القيمي بالقيمة فى المقبوض بالعقد الفاسد 
الاقوال في سين كف لتق بالفقد القاسن اذا كان قنكاً 
الاعتبار بقيمة يوم القبض (صحيحة أ ولآد) 
المناقشة في الاستدلال بالصحيحة 
الاعتبار بأعلى القيم من يوم الغصب الى يوم التلف 
الاستدلال عليه بأصالة الاشتغال 
عدم العبرة بزيادة القيمة بعد التلف 
ارتفاع القيمة بحسب الامكنة 
ارتفاع القيمة بسبب الزيادة العينية 
تعذر الوصول الى العين في حكم التلف ٠.‏ . 


م5 


581 
516 
500 


لكا 


501 


/ام>» 


"1١ 


51١ 
511 
511 
مق‎ 
اا"‎ 
5 
5 
لل‎ 
5 
18١ 





فهرس الموضوعات 
الذ ليل هن سوؤك ول ليرول 
؟-مورد بدل الحيلولة 
“ان المراد بالتغدر 
؛-ما هو حكم القيمة مع تعذّر الوصول الى العين ؟ 
ه-هل يكون البدل ملكاً للضامن باعطاء البدل ؟ 
1 معنى ضمان العين 
لو لم يفت الأّبعض ما ليس به قوام الملكيّة 
لو خرج عن التقويم مع بقائها على صفة الملكية 
بحث في فروع 
بحث في أسباب الضمان 
حا راعسا 
ا حكم ارتفاع القفة امسر قفي اذا اليدل 
4 حكم ارتفاع القيمة السوقية بعد التعذر و قبل الدفع 
لو ارتفع تعذر ردالعين وجب ردهاالىمالكها وازكانفي| حضارهامؤونة 
9 -هل يعود البدل الى الضامن بعد تمكنه من المبدل ؟ 
هل يجوز للغاصب حبس العين الى أن يدفع المالك القيمة ؟ 


شروط المتعاقدين 

١-البحث‏ حول تصرفات الصبى 
اانا لسع رشق للد سا النشي الجا القند 
عه اكد دعل تاكن الف لجرا لقره 


"-اعتبار القصد الى مدلول العقد في صحته 


يضرف 


نوكا 
8" 
م" 
يكن 
غ18" 
و58 
1 
م5 


5 1/ 
11 


ا 
0 
و 


58 


51١ 


7 نفج الفنقاهة 


اعتبار تفيين من له العقد نف 
البحث في جهات وض 
"-اعتبار الاختيار فى صحة العقد 1 
بحث فى عقد المكره لفل 
ادهل القكرء قا طو الل اللئظ دون مدلوله ؟ 1 
؟" بحث فى حقيقة الاكراه )-- 
دقل درلل الأكرا عد امكانا انمتن عن لطر را 1 
بحث فى ملق لعزا ْ تق 
اله الاكر واف الدخروات 1 
انسل ابعاة جامع بين فردين أو أفراد لق 
#دالاكرا مع ايفاد الحد اوري او الامو فق 
أدأكزاه أجل الشخصيق عل :فقن بزاح لفن 
تعلق الاكراد بالمالك دون العاقد أو بالعاقد دون المالك لق 
1 اختلاف متعلق العقد الصادر من المكره مع ما تعلّق به الاكراه 1 
بحث فى طلاق المكره اذا نواه ضف 
1 الرضاء اللاحق بالعقد الاكراهي انا 
0 أن الرضاء المتأخر كاشف أو ناقل إل 
فرح بتعلق بالاكراء 5 
4 -اعتبار اذن المولى لو كان العاقد عبداً ساس 
ما استدل به على بطلان تصرفات العبد بدون اذن المولى اخ 


هل يفرق بين تصرف العبد فيما يرجع الى مولاه أو لا يرجع اليه؟ 2 "6١‏ 


فهرس الموضوعات معن 


0-اعتبار كونهما مالكين أو مأذونين من المالك م 


١-صحة‏ الايقاعات الفنضولية. ا 
١‏ - خروج العقد من عنوان الفضولي بمجرد رضاء المالك باطناً ا 
عدم الفرق بين عقد العبد بغير اذن مولاه و عقد غيره 48" 


المسألة الاولى : أن يبيع الفضولى للمالك مع عدم سبق منع من المالك 6#" 


ما يستدل به على صحة بيع الفضولي د 
الو الأول م 
الوجه الثاني . انا 
الوجه الثالث لديا 
الوجه الرابع ١‏ 
الوجه الخامس 30> 
الوجه السادس لحن 
ما يستدلٌ به على بطلان بيع الفضولى 0 
الوجه الاوّل : الكتاب 9 
الوجه الثانى : النصوص 1 
الوجه الثالث : الاجماع م 
الوجه الرابع : العقل دم 
وجوه آاخر.... م 


المسألة الثانية : أن يبيع القضولي عن المالك مع سبق منع المالك 7 يت 


اللا نهج الففاهة 


المسألة الثالثة :أن يبيع الفضولي لنفسه م 
ما يستدل به على بطلانه لض 
الوعنه الأول يل 
الوجه الثانى 8 
اندفاع الاشكال فيما لو كان الايجاب بلفظ : ملّكتك اباس 
اندفاع الاشكال فيما لو علم المشتري بكون البائع غاصبأ اا 
فروع عراس 
الفرع الاول : عدم الفرق بين كون المال عينأ أو في الذمة ذف 
الفرع الثاني : جريان الفضولي في المعاطاة كرام 

الكلام فى الاجازة و ما يتعلق بها كفن 
الاوّل : كديا ا 
الف «بالنط الى الفسومات ا 
وجوه الكشف الحقيقى ا 
ان العقت نت تاد فى الملك ا 
3د الفروة هو الريك السنروى دن الالال لح 
"-الشرط الوصف الانتزاعى منه كا لتعقب ا 
1 القرية موقي الجاه 1 
بحث فى الامور الاعتبارية ا 
ه-الكشف الانقلابى 0 ون 


ب : بالنظر الى الاخبار الخاصة 0 0000 


فهرس الموضوعات خرف 


الثمرة بين النقل و الكشف كن 
١-من‏ حيث جواز التصرف فى المبيع اذا علم أن المجيز يجيز العقد ‏ .54 


"في حكم تصرفات المال المجيز في العين التى بيعت فضولة لض 
"في تصرفاته في النماء الحادث قبل الاجازة . ا 
غ-فى فسخ الاصيل لانشائه قبل اجازة الآخر يض 
- في تصرفات ما انتقلت العين اليه ا 
عدم جواز التمسك في عدم جوازتصر ف الاصي لبآ يةوجوبالوفاءبالعقد 594 
عدم الفرق في جواز الفسخ بين البيع و سائر العقود ا 
7 انسلاخ أحد المتعاقدين أو أحد العوضين عن قابلية الملك 1 
الف _موت الاصيل قبل الاجازة 58 
ب -عروض بالارتداد الفطري و الملي ع 
ج -انسلاخ قابلية المنقول بتلف و نحوه 5 
تجدّد القابلية بعد العقد و قبل الاجازة ١غ‏ 
تنبيهات بحث الاجازة ل 
١-الدليل‏ على النقل و الكشف هو الشرع لا مفهومها اللغوي م 
؟-اعتبار اللفظ فى الاجازة د 
ايك ل عر اللسوضي عار كقانة بطق رن اباط قن الالخارة .06 
'-عدم سبق الردٌ على الاجازة 0 1غ 
غ-الاجازة من آثار سلطنة المالك على ماله ع 
تازه البو ليحت اخازة للتيضل و الاقباضن 1 
6غ 


1 عدم فورية الاجازة 


١‏ نهج النقاهة 
'»-اعتبار مطابقة الاجازة للعقد 16 


شرائط المجيز وده 
١-اشتراط‏ نفوذ تصرف المجيز حين الاجازة يدث 
؟-اشتراط وجود المجيز حين العقد ؟*غ] 
”'اشتراط كون المجيز جائز التصرف حال العقد 1غ 
المسألة الاولى : أن يكون عدم جواز التصرف من جهة فقدان الشرط ]١5‏ 
المسآلة الثانية : أن يكون ذلك من جهة وجود المانع 1 
المسألة الثالثة : أن يكون عدم جواز التصرف من جهة فقدان المقتضى ]١6‏ 
١‏ -لوباع لنفسه ثم اشتراه من المالك و أجاز ا 
ما استدل به على بطلان هذه المعاملة و المناقشة فيه )ع 
"لو باع معتقداً لكونه غير جائز التصرف قد 
الور الآولن اذا بان جاتر التضرت لكوته.وكا للماللن امون كان أمره 
يده اع 
الورة اعاية: أويت تعبتا كنف كرله ريا ”ع 
الصورة الثالثة : أن يبيع عن المالك ثم ينكشف كونه مالكاً 11 
الصورة الرابعة : ان يبيع لنفسه باعتقاد انه اغيره فانكشف انه له ال 
القول فى العقد المجاز لالع 
اد اها قرلا يدانا لجع الفزوط المسرف البق /الاع 
؟"-هل يعتبر العلم بالمجاز يف3 


'"' تعيدد العقود فضولة 54 


فهرس الموضوعات خرف 


ان اجازة العقد لا يستلزم صحة العقود السابقة . و يصحح العقود اللاحقة 79] 


الاشكال فى شمول الحكم بجواز تتبع العقود لصورة علم المشتري بالغصب» 
والجواب عنه و 
أحكام الرد 1 

أقسام النصرفات الواقعة بين الاجازة و العقد ع 

عدم الفرق في تحقق الرد بين صدور تلك التصرفات حال الالتفات أو في غير 
حال الالتفات - ع 


حكم ما لو يجز المالك العقد الفضولى اع 


تفع اللسويوي اران اع 
المقام الاوّل : الكلام فى التمن اع 
لوكان المشتري عالماً بالفضولية لا 
المناقشة فيما ذكر فى المقام ف 
تنبيه ١‏ 6غ 
؟-فيما يغرمه للمالك زائداً على الثمن 7غ 
الف : ما لا يكون في مقابله نفع عائد الى المشتري 1 
ب : ما يكون في مقابله نفع عائد الى المشتري 11 
ما يستدّل به على قاعدة الغرور والمناقشة فيه ا ددر 
عدم الفرق بين أن يكون تغريره باخباره بِأَنّ العين له أو بمجرّد كون العسين 
تف يذه 000 
حكم ضمان الجزء الفائت و الوصف الفائت لابج الس 0 
لوكان العقد فاسداً من غير جهة الفضولية 00 


جواز رجوع المالك على البائع ا 


لد 


حكم الضمان مع تعاقب الايدي 
المقام الاوّل : حكم المالك بالاضافة الى كل واحد منهم 
عدم المانع من صحّة الضمان على طريقة الجمهور ١‏ 
المقام الثاني : حكم كل واحد منهم بالاضافة الى الآخر 
الف : مع تلف العين 
المناقشة فيما يقال في توجيه هذا الحكم 
ب : مع وجود العين 
فرعان 
الفرع الاوّل : عدم جريان الحكم لو تبرع المالك حقه للاول 
الفرع الثاني : 


لو باع الفضولي مال غيره مع مال نفسه 
في أصل صحة البيع 
القول بتقييد الحكم 
؟ -في التقسيط و بسط الثمن الى أجزاء المبيع مع رد المالك 
الف : فى القيميّات 
ب : في المثليّات 


لو باع من له تصف الدار نصف تلك الدار 
المناقشة فى كلام الشيخ الاعظم نين 
جريان العكي:فى سائر الموارد 
الف : الطلاق 
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فهرس الموضوعات 
ب 3 الاقرار 


ج : الصلح 


د : الاقرار بالشريك الاخر 


بيع ما يقبل التملك مع ما لا يقبله 


أقسام بعض المبيع الذي يبطل البيع بالاضافة اليه 


الكلام فى ولاية الاب و الجد 
١‏ -اعتبار العدالة في الولي 
١‏ -اعتبار المصلحة في تصرّفات الولي.. 
1 مشاركة الجد للاب 
؛ هل الحكم مختصٌ بالجد الداني أو يعمّ العالي ايضاً ؟ 


الكلام فى ولاية الفقيه 
معائى الولاية 
البحث عن ولاية النبى و أوصيائه اخ 
الف : في ولايتهم 9 التشريعية 
ب : توقف تصرف الغير على اذن الامام لاقل 


البحث فى ولاية الفقيه 
الف : فيما يستدل على اثبات كونهم مستقلين بالتصرف 
المناقشة فى هذه الادلة 


ب : توقف تصرف الغير على اذن الفقيه. 
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ع 
ه/اعع 
“ع 


4 
الحم 
6 


١غ‏ 
ة 
0غ 

لامع 
ضمغ 


الكلام فى ولاية عدول المؤمنين اا موق 
انف لغوانولاية غير الفقئة 66 
الاستدلال على اختصاص الولاية بالعدل.. 6.١‏ 
جواز مباشرة الفاسق .6 
حكم الشراء من الفاسق 60 
تنبيهات فى الولاية 4ك 
1 السد ف كر رقا ف قزل اناك أرنانا عنه .0 
ابت سراح الث قن واف 66.0 
ا-تفريق الشيخ عله فى المزاحمة بين الحكام وغدول المؤمنين. ٠‏ 6-6 
ا اسان الجهلحة قن عزف عاك و الل و الئقة م0 
او م را 1 0 
الف : الكلاء فى معاني «القرب» في الآبة 0 
نالك ل مدن والالعدو د آلا 01١‏ 
ج : المراد بوحتى يبلغ 00( 01 
الكلام فى بيع العبد المسلم من الكافر 016 
ما يستدل به على بطلان البيع » و المناقشة فيه 6ه 
اجارة المسلم على الكافر 01 
ارتهان المسلم عند الكافر 033١‏ 
وقف المسلم على الكافر 01١‏ 
بيان مصداق الكافر و شموله للمرتد و النواصب و الغلاة 0 


الموارد المستثناة من عدم جواز تملك الكافر للعبد المسلم 0 


فهرس الموضوعات 
حكم الملك الابتدائى القهري (الارث) 
الحاق سائر النواقل القهرية بالارث 
امكا حمل الخبار ف يه العندا اسيل 
عدم الفرق في قاعدة نفى الضرر بين ضرر المسلم و الكافر 
لو بني على سقوط خيار العيب 


حرمة بيع المصحف من الكافر 


الكلام فى شرائط العوضين 
الشرط الاول : اعتبار المالية في العوضين 
عد عكار الماك قن ارسي 


الكلام في أحكام الاراضى ‏ - 
أده يكر همان لالد 
؟-أن نكون معمورة بالاصالة 
#ادها:غرطن له العياة بعد الموات 
ادها عرطل له المرت بد العا 
التكساف بمنوع تملك الانجياء 
الكلام في بيع الاراضي المفتوحة عنوة 
التصرف في الارض المفتوحة علوة 
لافرق في ذلك بين نفس الارض وما يتولّد فيها 
تفارك الحزاع هو المضاك الداء 
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غ7 نهج الفقاهة 


الشرط الثانى : اعتبار كون ملكية العوضين طلقاً للمالك 065 
العزاه.من اشتراط الظلفية في العوضيين م60 
١‏ -عدم جواز بيع الوقف 00 
ما يستدل به على عدم جواز بيع الوقف و المناقشة فيه 00 
الدليل على عدم صحة الوقف لاوه 
الاقوال في صحة جواز بيع الوقف 001 
تقسيم الوقف الى المؤبد و المنقطع 0 
أقسام الوقف المنقطع 01١‏ 
اذا اجتمع القسمان في وقف واحد 0 
الكلام في مسوّغات بيع الوقف مده 
الصورة الأولى :أن خرن الوقف 01 


هل البدل ملك للواقف أو للموجودين أوحكمه حكم الاصل فيكونه وقفاً؟ 5117 
هل .بترتب حكم المبدل على البدل من جهة قصورمالكيةالموقوف عليهم؟ 0117 
هل ,يجب شراء المماثل للوقف بقدر الامكان أم لا ؟ 0311 
المتصدى للتبديل الحاكم الشرعى أو الموقوف عليهم أو الناظر؟ 014 
جواز صرف ثمن نصف 5 النصف الباقي حتّى يمكن للبطن الثاني 


الانتفاع به اهم 
الصورة الثانية : أن يخرب الوقف بحيث يسقط عن الانتفاع المعتدّ به ١ه‏ 
الصورة الثالثة : أن يخرب بحيث تقل منفعته "لان 


الصورة الرابعة : أن يكون بيع الوقف أنفع للموقوف عليه لان 


فهرس الموضوعات ؛"7" 
الصورة الخامسة : أن يلحق الموقوف عليهم ضرورة شديدة 0/4 
الصورة السادسة : أن يشترط الواقف بيعه عند الحاجة أو غيرها اه 
الصورة السابعة : أن يؤدّي بقاؤه الى سقوط الانتفاع به بنحو يعتدّبه 2 “لاه 
الصورة الثامنة : أن يقع الاختلاف بنحو لا يؤمن معه تلف المال أوالنفس 017/4 
الصورة التاسعة : أن يؤدّي الاختلاف الى ضر رعظيم وان لم يكن نفس اًأومالاً 0/٠١‏ 
الصورة العاشرة : أن يلزم من بقاء الوقف فساد يستباح منه الانفس 08٠ ١‏ 
عدم تمامية الاستدلال بالرواية لجواز بيع الوقف في بعض الصور 04١‏ 


الكلام في الوقف المنقطع 0844 
المقام الارّل : فى صحّته وقفأ أو حبساً و بطلانه رأسأ مه 
على سق بز انول بالطاؤن قو رشح نيا ربة؟ مه 
اذا انقرض الموقوف عليه فهل يرجع الوقف الى ورثة الواقف أو ورثة 

الموقوف عليه أو يصرف فى سبيل الله ؟ م0 
الحكم بالنظر الى القواعد /المه 
المقام الثاني : في جواز ببعه و عدمه 044 

"' _بيع ام الولد 0 
١-الحاق‏ سائر النواقل بالبيع 09١‏ 
؟- جواز بيعها بعد موت ولدها 047 
"'-_المانع مطلق العلوق 09 
-الاكتفاء فى صدق العنوان بكل ما يوجب الحاق الولد بالاب 034 
-اعتبار كون اللقاح حال الملك 01 


1-كونها قاعدة كليّة 0131 


امذى نفج الفقاهة 


ا مواضع الاستثئناء من المنع عن البيع 06 
القسم الاول : ما تكون فيه جهة راجعة الى غيرها أولى بالملاحظة من حق 
الاستيلاد 041 
١-اذاكان‏ على مولاها دين و ليس له ما يودي هذا الدين 03 
الفعه كنا لوكان الدرى قكها 03 
تفر بعات : 034 
ب : فيما لو كان الذين غير ثمنها 1 
تفريعات 2 
١‏ -بيع ام الولد في الكفن .+ 
اوعقاة ام الرلد 4 
لوكاتت الحا به عل موالاها 11 
-فيما اذا جنى عليها 1 
عافتنا اذا عقت يدا العرسو فة اسد فت 11 
5-لوأمترها المشركون نه ادها التسشلمون 11 
ما اذا كان مولاها ذميّاً فخرج عن الذمة 11 
ما اذا كان مولاها ذميّاً فقتل مسلماً 11 
القسم الثانى : ما تكون فيه جهة راجعة الى نفسها أولى بالملاحظة من حق 
الاستيلاد ْ 11 
١-مالو‏ أسلمت و هي عند ذمّي 11 
اس لها ع لتنا /ا1 
٠'_بيعها‏ على من تنعتق عليه 11 
ينا لؤهابة قريتهنا وكان لتركةاو ليسن لهوارت ننواها 114 


القسم الثالث : ما يكون الاستيلاد فيه مسبوقا بحقّ للغير 11 


فهرس الموضوعات 7 


5 ما اذاكان علوقها بيد الررهق 118 


لو كان علوقها بعد افلاس المولى و الحجر عليه 1 
اذا كان علوقها بعد ثبوت الخيار لبائعها. 1315 
" -لو كان علوقها بعد نذركونها صدقة حن 
لو كان بنحو نذر النتيجة 31١‏ 
الف : منافاة الاستيلاد لمقتضى النذر 1 
حكم الوطء تكليفيّاً و وضعاً ١و‏ 
لوكا د تصو در الففل 31 
ما اذاكان علوقها من مكاتب مشروط ثم فسخت كتابته . كد 


القسم الرابع : ما لا يكون بقاؤها فى ملك المولى مؤدّيأ الى عتقها 415 


' عدم جواز بيع الرهن يف 
١‏ -ما يستدل على عدم التصرف فى العين المرهونة /3 
١‏ -لو باع الراهن العين المرهونة 318 
"هل ينتقل حق الرهانة الى الثمن أو لا ؟ ١‏ 
؛-اجازة المرتهن نظير اجازة المالك فى الفضولى زايث 
هل تنفع الاجازة بعد الردّ هنا ؟ ْ ْ وف 


1-هل سقوط حق الرهانة بمنزلة الاجازة يصمٌ معه عقد الراهن أو لا؟. غ71 
١‏ سقوط حق الرهانة هل يقتضي صحة العقد من حين السقوط أو من حين 
العقد ؟ م 


5 - بيع العيد الجانى 1 


ما يستدل على عدم جواز بيعه ؛ و المناقشة فيه ف 


"4 


اذا جنى العبد خطأ 


الشرط الثالث : القدرة على التسليم 
ما يستدلٌ به على اعتبار هذا الشرط 
اعزواءة :«نهى النبي ييا عن بيع الغرر» 
البحث عن مفهوم الغرر و معناه... 
١‏ - روايته َكانه اع الس عد 
“"-رواة: هي الب َه عن بع ما ليس عندك 
أن لأزم المت ونموب السليم ٠‏ فيحت أن يكون مقدراً 
اعتبار القدرة على التسليم زمان جتان التسليم لا حين العقد 
ترتب الفضولي على ما نحن فيه 
ان الشرط هى القدرة المعلومة للمتبا يعين أو القدرة الواقعية 
البحث عن القدرة على التسليم في الوكيل 
-الكلام فى بيع الآبق منفرداً 
عكار الس ره على العسلع نفام 
نو ايع السار و المعحريور اتويت 


؟ -الكلام فى بيع الآبق مع الضميمه 
كو الشراء واقعاً على الابق و الضميمة 


“-الكلام فى اشتراط العلم بالثمن 
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فهرس الموضوعات "7 


غ-الكلام في اشتراط العلم بالمثمن يذ 
اعتبار الكيل و الوزن في جميع الموارد أو مختصٌ بمورد وجود الغرر 336 
حكم النقود الرائجة 151 
الكلام في المعدود / 
الكلام فى اجزاء كل من الوزن و الكيل فى مورد الاخر 138 
الكلام في المعدود اذا كان الكيل ل الووة طريقا الله 1372 
الكلام في المعدود و كفاية الكيل أو الوزن عنه استقلالاً 37 
اختلاف البلدان في الكيل و الوزن 038 
تعيين المناط في كون الشيء مكيلاً أو موزوناً 348 


ما يشكل الحكم اذا كان المناط فى المكيل و الموزون زمان الشارع ه00 


ه_الكلام في الاعتماد باخبار البايع بقدر المثمن 30 
الحكم اذا تبيّن الخلاف في المبيع بالنقيصة 1 
الحكم اذا تبيّن الخلاف في المبيع بالزيادة 1/9 
اذا افق تعلق الغرض بصرف الوجود بدون ملاحظة القدر 1 
بيع التوب و الارض مع المشاهدة 5341 

١1-_الكلام‏ في بيع بعض من جملة متساوية الاجزاء 14 
الف : أن يكون المبيع كسراً مشاعاً 1 
ب.: أن يكون المبيع فرداً متدرا من الاجزاء الخارجية و مبهماً من جميع 

الجهات 18 
فرع : في اختلاف المشتري و البائع بين هذين الوجهين 1 


ج: أن يكون المبيع كلياً في الخارج مقابل الكلي في الذمّة 14 


1 نهج الفقاهة 


٠-الكلام‏ فى بيع صاع من صبرة 384 
ثمرة القول بكونه ظاهراً فى الكلية أو الاشاعة .34 
حكم المبيع بعد القبض ْ 147 
لو باع ثمرة شجرات و استثنى منها ارطالاً معلومة 337 
اقسام بيع الصبرة 111 

4-الكلام فى بيع العين على المشاهدة السابقة.... /11 


الحكم فى الاوصاف الّتى تكون موضوعاً للمعاملة عرفا 11 


فهرس الموضوعات 


الخيارات 
الخيار فى اللغة 
الم انس القكا راقعل هه 
سقوط الخيار باختيار عدم الفسخ أجنبي عن سقوطه بالاسقاط 
قوم دعر غبار الكالون افصو ريون الرد و الاجازة في المقام 


خيار المجلس 
تبوينة لفن المالكيق الاصيليت 
الف : اذا كان وكيلاً في مجرد ايقاع العقد 
هل ,يثبت للموكلين ؟ 
اثبات الخيار لهما مع حضورهما فى مجلس العقد 
ب اتأكا نرقلا فى انضرف النالن 
هل يثبت الخيار للموكلين ايضاً مع حضورهما؟ 


2 
> > 4 4 1> 


كن 


."7 
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الا 
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قل يكير ترقهما عن مجلسيدا حال العقد أوضن مَيجلين الفقد أر ترق 


المتعاقدين أو يتفرق الكل ؟ 
هل للموكل تفويض الامر الى الوكيل ؟ 


في حكم ثبوت الخيار لشخص واحد من حيث كونه بائعأ و مشترياً 


0/١ 
16م‎ 
11لا‎ 
ينك‎ 


نتف 


نفج الفقاهة 
في استئناء بعض أشخاص المبيع عن ثبوت خيار المجلس 4 
١‏ -من إينعتق على المشترى 714 
؟ -العبد المسلم المشترى من الكافر. ان 
#اشيزاء العد نيه 7 


؛ -اشتراء الجمد فى شدة الحر قف 


